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ultima entidad.

Tema: Seguridad Social- Ineficacia traslado

M. Sustanciadora: DIANA DEL PILAR MARTINEZ MARTINEZ

Link Proceso: 11001310504720230011501

El asunto.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por Colfondos
S.A. y Colpensiones, asi como la consulta en favor de esta Ultima entidad respecto
de la sentencia proferida el dia 24 de septiembre de 2024 por el Juzgado Cuarentay
Siete Laboral del Circuito de Bogota, en el proceso de la referencia.

|. ANTECEDENTES.
1.1Sintesis de la demanda y de su respuesta

Carlos Alfonso Cuadrado Parra, reclama de la judicatura y en contra de las
entidades demandadas, se declare la ineficacia del traslado efectuado del RPM al
RAIS a través de la AFP Colfondos S.A. en tanto se incumplié con el deber legal de
informacion; como consecuencia de ello implora se condene a Colfondos S.A.
trasladar a Colpensiones |a totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual del
demandante incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que
hubiere lugar, los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades; se condene en costas a las demandadas y lo que resulte demostrado en
uso de las facultades ultra y extra petita.

Soporta sus pretensiones en sintesis en que inicid sus aportes a pension a través
del Régimen de Prima Media con Prestacion definida y se afilio a la AFP Colfondos
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S.A. en el mes de noviembre de 1995, sociedad que en la actualidad administra sus
recursos. Agrega que para el momento del traslado el fondo privado no le explico
de forma clara y comparada cuales eran las diferencias entre el RPM y el RAIS, como
tampoco le ilustré cuales eran las ventajas y desventajas del RAIS frente a las del
RPM, y mucho menos se le comento cuales eran los requisitos para acceder a una
pension en los diferentes regimenes, entre otros.

Finaliza exponiendo que en el mes de diciembre de 2022 elevé derecho de
peticion a las entidades demandadas solicitando la ineficacia del traslado y la
reactivacion de la afiliacion al RPM cual se atendié de manera desfavorable por
dichas administradoras de pensiones.

1.2. Contestaciones a la demanda.

COLPENSIONES (doc. 08) contestd la demanda indicando que unos hechos eran
ciertos, y los demds no le constaban; se opuso a las pretensiones del gestor
argumentando para ello que, lo pretendido atenta de forma directa contra la
sostenibilidad financiera del régimen, al tener que recibir el traslado del actor que
por ley esta prohibido a la entidad, segun las disposiciones de la ley 797 de 2003.
Para soportar lo anterior impetrd los medios exceptivos que denomind aplicacién
del precedente establecido en la sentencia SL 373 de 2021; el error sobre un punto
de derecho no vicia el consentimiento; prescripcion; presuncion de legalidad de los
actos administrativos; cobro de lo no debido; buena fe e inexistencia del derecho.

COLFONDOS S.A. (doc. 09) al descorrer el traslado del libelo demandatorio
indicé que unos hechos eran ciertos, otros no lo eran y los demas no le constaban;
se opuso a las pretensiones incoadas en su contra indicando que esa entidad si
brindé al demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decisiéon de trasladarse de administradora de Fondos de
Pensiones en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad del cual venia afiliado,
en la que se le recordd acerca de las caracteristicas de dicho Régimen, el
funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, las ventajas y desventajas, el derecho al bono pensional, |a
posibilidad de efectuar aportes voluntarios, la rentabilidad que producen los aportes
en dicho régimen. Igualmente, se le dio a conocer sobre la opcion legal de retracto
con la que cuentan los afiliados a fin de que puedan tomar la decision que mas les
convenga, entre otras, tal y como lo hace constar al imponer su firma en la casilla de
voluntad de afiliacion y conforme a su manifestacion de voluntad expresada donde
quedé plasmado su consentimiento. En su defensa impetrd las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago. Efectud solicitud de
llamamiento en garantia respecto de la Aseguradora de Vida Colseguros SA hoy
Allianz Seguros de Vida S.A.
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1.3. Actuacién procesal de primera instancia

La demanda fue presentada el 05 de junio de 2023 (doc. 02); mediante proveido
del 04 de agosto de 2023, se admitid la misma (doc. 05); decisién notificada las
demandadas conforme a lo dispuesto en laley 2213 de 2022 el 09 de agosto de 2023
(doc. 06). En auto del 03 de noviembre de 2023 se tuvo por contestada la demanda
por parte de las llamadas a juicio y se admitié el lamamiento en garantia efectuado
a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. hoy Allianz Seguros de Vida S.A., entidades que
fueron notificadas el dia 20 de noviembre de 2023 (doc. 13).

A través de providencia calendada 14 de marzo de 2024 se tuvo por no
contestada la demanda y el llamamiento en garantia por parte de Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A. hoy Allianz Seguros de Vida S.A., fijandose fecha para llevar a cabo
la audiencia de que tratan los articulos 77y 80 del CPTSS para el dia 24 de septiembre
de 2024 (doc.16). Ubicado el juzgado de primer grado en dicho acto, no fue posible
la solucién concertada del asunto, no hubo excepciones previas por resolver, no se
adoptaron medidas de saneamiento, se fijo el litigio, se decretaron las pruebas
solicitadas por las partes y en el mismo acto se practicaron, se cerro el debate
probatorio, se escucharon las alegaciones y se profirid la respectiva sentencia.
(doc.24)

1.4. Decisidn De Primera Instancia
El a quo, en sentencia del 24 de septiembre de 2024, dispuso:

“...PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realizd el sefior
CARLOS ALFONSO CUADRADO PARRA del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad
administrado por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, efectuado el
09 de noviembre de 1995, con fecha de efectividad el 19 de diciembre de
1995, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES todos los valores que haya recibido con
motivo de la afiliacion del sefior CARLOS ALFONSO CUADRADO PARRA,
como cotizaciones, rendimientos, frutos e intereses generados en su
cuenta de ahorro individual, conforme lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES reactivar la afiliacion del sefior CARLOS ALFONSO
CUADRADO PARRA al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
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recibir los valores provenientes de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: CONDENAR a las demandadas, ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, al pago de las costas del presente proceso,
dentro de las que deberd incluirse una suma equivalente a 1 SMLMV por
concepto de agencias en derecho, a cargo de cada una de las demandadas
y a favor del demandante y ademds se condena a la demandada
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS en la suma de 1 SMLMV a favor
de cada una de las llamadas en garantia al no prosperar el llamamiento
en garantia.

SEXTO: ABSOLVER a las llamadas en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA
S.A., y MAPFRE COLOMBIA SEGUROS DE VIDA S.A., de las pretensiones
formuladas en el llamamiento en garantia por parte de LA SOCIEDAD
COLFONDQOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

SEPTIMO: En caso de no apelarse la presente sentencia enviese al Tribunal
Superior de Bogotd Sala Laboral para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta en los términos del articulo 69 del CPTSS...”

Fundd su decision bajo el argumento que el articulo 2 de la ley 797 de 2003
indica que el traslado entre los regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afios
siempre y cuando al afiliado le falten mas de 10 aflos para adquirir el derecho
pensional. Que en el presente caso el actor no contaba con 15 afios de servicio para
la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 para retornar al RPM en cualquier
momento, en tanto solo acreditaba 348 semanas cotizadas, por lo que no se
encontraba en la excepcion prevista en la sentencia C-789 de 2002

Sefiald que analizado el acervo probatorio no se encontraba que Colfondos S.A.
hubiera cumplido con su carga probatoria de acreditar en forma clara y fehaciente
el cumplimiento de su obligacion legal de suministrar informacion veraz, amplia,
precisay completa al demandante en el momento de solicitar el traslado de régimen
respecto de los pros y contra que le acarreaba tal decision, carga que correspondia
al fondo privado y no al demandante como ha sido decantado por la SCL CSJ.
Adicionalmente afirmd que con la suscripcidon del formulario de no puede tenerse de
manera alguna como prueba del consentimiento informado que debia manifestar al
demandante en el acto de traslado, y que, si bien el accionante en su interrogatorio
de parte informd algunos aspectos en torno al RAIS, tal informacidn no era suficiente
para tener acreditada la carga que correspondia a dicha sociedad-
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Sobre el deber de informacion resaltd que el mismo existe desde la creacién de
las administradoras de fondos de pensiones, como quiera que la Corte Suprema de
Justicia en las sentencias SL 1688 de 2019, SL 3708 de 2021 y SLL 3199 de 2021, ha
explicado de manera detallada que desde la implementacion del sistema integral de
seguridad social en pensiones se establecio a los fondos privados la carga del deber
de ilustrar a los posibles afiliados en forma clara, precisa y oportuna acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes existentes con el fin que pudieran
tomar decisiones informadas.

Por tal razén declard la ineficacia del traslado que efectud el demandante del
RPMPD al RAIS concretamente a Colfondos S.A., ordenando devolver los aportes
pensionales junto con los rendimientos financieros y el bono pensional, si a este
hubiere lugar y se abstuvo de ordenar el traslado por las distintas primas, gastos de
administracion y porcentaje de garantia de pension minima. Declaré no probada la
excepcion de prescripcion apoyada en las sentencias SL 1421 de 2019 y absolvio a
las llamadas en garantia. Finalmente condend en costas a las demandadas y en favor
del actor y a su vez condend en costas a Colfondos S.A. en favor de las Ilamadas en
garantia.

1.5. Recurso de Apelacion.

La apoderada judicial de COLPENSIONES interpone recurso de apelacion de
manera parcial, solicitando se modifique la sentencia en el sentido de ordenar la
devolucién de los aportes junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracién, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi
como el porcentaje destinado al fondo de garantia minima debidamente indexados
y discriminandose el valor que corresponda a cada concepto al momento de su pago
por cuanto el pago de una suma unica y totalizada impide establecer si cada
concepto fue satisfecho en debida forma, ello con fundamento en la sentencia SL
2369 de 2022, que ha decantado cuales son los recursos que se deben trasladar del
RAIS al RPM. Precisa que la sentencia SL 1501 de 2022 indica que los conceptos
deben aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, aportes y demas.

Implora ademas se adicione la decisién en el sentido especificar que la
obligacidon de Colpensiones queda sujeta a condicion hasta tanto no se cumpla con
las obligaciones a cargo de la AFP, en la medida que en un primer momento depende
de la gestidon a cargo de dicho fondo anular el traslado del demandante afiliado al
SIAFP, sin lo cual la persona no queda validamente afiliada a Colpensiones y en un
segundo momento queda sujeta la vida de un de aportes y migracion de informacion
por parte de la AFP hacia la administradora del RPM. Ello con fundamento en que no
es posible que Colpensiones tenga nuevamente como afiliado al demandante hasta
tanto la AFP no haya anulado la afiliacion al RAIS y se haya normalizado su estado en
el SIAFP.

Agrega que Colpensiones no puede cargar semanas e informacion en la historia
laboral hasta tanto la AFP no haya pagado debidamente discriminado los conceptos
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ordenados en el fallo y traslade la informacién necesaria en debida forma y sin
errores para realizar la imputacion de aportes en la historia laboral a través de la
entrega de archivos con el detalle de aportes. Finalmente pide no se condene en
costas a esa entidad, toda vez que siempre ha actuado conforme a derecho y en el
presente caso no fue la responsable del traslado del demandante.

La apoderada de Colfondos S.A. expone que el sefior Carlos Alfonso Cuadrado
Parra se afilio de manera libre, voluntaria e informada para el afio 1995, contando
en la actualidad con 1757,57 semanas cotizadas ante esa sociedad. Indica que el
accionante nunca fue engafiado por la entidad y durante toda su afiliacion este tuvo
la oportunidad de regresar al régimen de prima media, situacién que no acogio el
afiliado por voluntad propia y al momento que se encontraba dentro de los limites
pertinentes de la ley 100 de 1993 para generar un traslado, este no lo hizo. Resefid
ademas que esa administradora cumplio con el deber de informacidn, en el sentido
de dar aplicacion al articulo 77 de la ley 2381 el 2024, donde generd una doble
asesoria a la parte actora y por ende, se logra ver la buena fe de la misma.

Peticiona que, en caso de confirmarse la decision, se de aplicacion a la sentencia
SU 107 de 2024 tal y como lo dispuso el juez de primera instancia, toda vez que no
se le ordend devolver con relacion a la ineficacia de la afiliacién, los gastos de
administracion, porcentaje fondo de garantia de pension minima ni mucho menos
devolverlos de manera indexada, toda vez que se respeta el criterio constitucional.

Ataca lo relativo a la condena en costas que se le impuso y en favor de las
aseguradoras, teniendo en cuenta que al momento de realizar el lamamiento en
garantia, se encontraban inmersos en normatividades que no se encontraban
vigentes para la época y el criterio de la CSJ era que ademas de declararse la
ineficacia del traslado, se deberia devolver la prima de seguro previsional, el cual esa
sociedad cancel6 en debida forma cuando suscribio los contratos con dichas
entidades, no obstante al momento de entrar en vigencia la sentencia SU 107 del
2024, dichos emolumentos ya no podian devolverse, tal como se indicé en la
sentencia de primera instancia.

Sobre este mismo tépico agrega que se logra evidenciar de que no se generaron
unos gastos de representacién, ya que a las aseguradoras se les tuvo por no
contestada la demanday nointervinieron dentro del proceso, sino solamente dentro
de la audiencia donde se dictd sentencia; que se evidencia un actuar de buena fe de
Colfondos en tanto esta misma sociedad solicita la aplicacion de la sentencia SU 107
de 2024 vy por tal razén debe revocarse la condena en costas.

El a quo, concedid los recursos de apelacion en el efecto suspensivo y remitié
el expediente para que se desaten los mismos, ademas del grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones.

Il.  ALEGACIONES

COLPENSIONES (doc. 05 C02) solicita se revoque la decision de primera
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instancia teniendo en cuenta que el traslado a la fecha goza de plena validez, aunado
que el actor se encuentra inmerso en la prohibicion legal consagrada en la ley 797
de 2003, en tanto se encuentra a menos de 10 afios para cumplir el requisito de edad
minima exigida por la Ley. Expone que la parte demandante debe demostrar en la
demanda la pérdida de un transito legislativo o la frustracion de una expectativa
legitima ocasionada por la decision de trasladarse al Régimen de Ahorro Individual,
toda vez que, de permanecer en dicho régimen, conserva su posibilidad pensional,
pues podria acceder al reconocimiento y pago de una Prestacion Econdmica por
Vejez.

Indico que, tampoco se demuestra vicio en el consentimiento o asalto a la
buena fe en el momento en que se afilia al Régimen de Ahorro Individual
administrado por el fondo de pensiones del RAIS, como se alega en la demanda,
ademas que para el momento de la afiliacion era imposible predecir los Ingresos
Base de Cotizacion sobre los cuales cotizaria la demandante en los préximos afios y
calcular una futura mesada pensional real en el momento de la afiliacién, pues los
ingresos econdmicos podrian variar en relacion a los reportados en su Historia
Laboral hasta esa fecha.

La parte actora (doc. 06 C02) implora se confirme la decisién de primer grado,
bajo la premisa que el fondo de pensiones demandado no logré acreditar el
cumplimiento de su deber objetivo, profesional y legal de brindar una adecuada
informacion durante la etapa previa a perfeccionarse el traslado de régimen
pensional.

Que de conformidad con la proximidad con la prueba y por la existencia del
deber profesional, es el fondo de pensiones el llamado a demostrar que hubo
asesoria y cual fue el contenido de la misma. Mas adelante precisoé que el formulario
de afiliacién no puede considerarse por si solo como prueba suficiente frente al
elemento del consentimiento informado, necesario para la validez juridica de los
actos de traslado y afiliacion.

Finalmente advierte que Los fondos de pensiones desde su creacion tuvieron
plena libertad en establecer la manera en que se documentaban las asesorias que
estaban a su cargo, sin embargo, decidieron simplemente imprimir formatos pre
determinados que no tienen la capacidad de demostrar plenamente que en efecto
el fondo hubiese dado cumplimiento de manera eficiente a su deber de brindar
informacion y asesoria, como lo ha asegurado en la contestacion de su demanda y
en los argumentos que presentd como sustento de su recurso de apelacion.

ALLIANZ S.A. (doc. 07 C02) sefiala que en virtud del principio de consonancia
solo se debe pronunciar la corporacion respecto de los aspectos sefialados en el
recurso de apelacion y frente a la absolucion de esa entidad, no se presenté reparo
alguno. Afirma que en este litigio se logrd probar la inexistencia de obligacion de
restituir la prima del seguro previsional y que, por el simple hecho de declararse la
ineficacia del traslado, no se pueden afectar a terceros de buena fe. En
consecuencia, pretende se confirme el fallo objeto de reparo.
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lIl. MOTIVACION
3.1.  Los presupuestos procesales.

Esta Corporacién es competente para resolver el recurso de apelacion vy la
consulta atendiendo el origen de la decisién y lo dispuesto en los articulos 15 literal
B numerales 1y 3, 66A y 69 del CPTSS. No se advierte la existencia de causal de
nulidad o que conduzca a decision inhibitoria, por tanto, procede decisién de fondo.

3.2.  Sobre el problema a resolver.

Para resolver el recurso de apelacion y la consulta precisa la Sala determinar si
el traslado efectuado por el demandante Carlos Alfonso Cuadrado Parra del RPM al
RAIS, resulta ineficaz, y de salir avante tal declaracién se procedera a verificar cudles
son las consecuencias juridicas que tal declaratoria conllevaria; si se encuentran
probados los hechos que sustentan la excepcion de prescripcion, si es procedente Ia
condena en costas impuestas a las demandadas.

Sobre el deber de informacidn al surtirse el traslado de régimen pensional

En lo que interesa a la Litis, no es objeto de discusidn lo referente a que: i) el
demandante Carlos Alfonso Cuadrado Parra, nacid el 01 de enero de 1964 conforme
da cuenta la copia de la cédula de ciudadania, por manera que los 52 afios de edad,
el mismo diay mes del afio 2016 (fl 15 doc. 03); ii) que no es beneficiario del régimen
de transicion por edad, ni por tiempo de servicios (fl 15y 91 doc. 03); iii) que el actor
efectud su primera afiliacion al sistema integral de seguridad social en pensiones en
el RPM ante el extinto ISS el 01 de mayo de 1988 y en la misma calenda realizd su
primera cotizacion (fls 91 doc. 03); iv) que presentd traslado al RAIS mediante
afiliacion efectuada a la AFP COLFONDOS S.A. el 09 de noviembre de 1995 (fl 118
doc. 03) efectivo a partir del 01 de diciembre de 1995 segln da cuenta el registro
SIAFP (fl 48 doc.09); v) que el accionante solicitd a las demandadas el traslado de
régimen lo cual se atendid de manera desfavorable.

Conforme lo dispuesto en los articulos 12, 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de
1993%, el sistema general de pensiones estd compuesto por el Régimen de Prima
Media con prestacion de definida -RPM, y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -RAIS, su seleccion es libre y voluntaria por parte del afiliado, debiendo
para tal efecto manifestar por escrito su eleccidon al momento del traslado y en caso
de que se evidencie que el empleador o cualquier persona natural o juridica impidié
0 atentd contra la libertad de afiliacion y seleccion de organismo e instituciéon del
sistema de seguridad social integral, la afiliacién efectuada en tales condiciones
quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por
parte del trabajador, o dicho de otro modo, conlleva la ineficacia del traslado en
sentido estricto. Por tal motivo, en este tipo de asuntos, no se examina la validez del
traslado bajo la premisa de si se configuré o no las nulidades sustanciales por
presentarse vicio en el consentimiento, pues lo que se debe aplicar es la
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consecuencia expresa que el legislador establecié para tal efecto.- CSJ SL1465-20212
y SL3179 de 20233

Ahora bien, para efectos de tener por materializados los presupuestos facticos
de libertad y voluntad, antes enunciados, se tiene, que la doctrina probable emitida
por la H CSJ SCL, entre otras en la SL 33083 del 22 de noviembre de 2011%, SL17595-
2017°, SL19447-2017°, SL4964-20187, SL782 de 20218, SL1949 de 2021° y SL509 de
2024, tiene por acentuado que las SAFP deben suministrar informacion suficiente,
claray comprensible sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales junto
con las consecuencias reales de dicho traslado, con el fin de que el posible afiliado
pueda tomar decisiones informadas.

Lo anterior, como quiera, que se verifica que tal obligacién, se concibié desde
que se implemento el SISS-Pensiones y la existencia de las SAFP, pues en atencion a
lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero — Decreto 663 de 1993 « las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y
poder tomar decisiones informadas», las SAFP tenian la obligacién de entregar la
informacion suficiente y transparente al posible afiliado, lo cual hace referencia a la
descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el posible afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publicos y privados de pensiones, lo que implica
un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno
de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado - CSJ
SL1688-2019%, deber de informacion el cual no se predica solo para las personas
beneficiarias del régimen de transicién.- CSJ SL19447-2017 y SL1688-2019".

Ahora, frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1995
-, conviene rememorar lo expuesto por la H. C.S.J. SCL, entre otras, en sentencia
SL1452 de 2019, reiterada en la SL1217-2021 y SL3179 de 2023*?, donde identificd
distintas etapas de la evolucion normativa respecto del deber de informacion a cargo
de las administradoras de pensiones, como se describe a continuacioén:

Normas que obligan a las Contenido minimo y
Etapa acumulativa administradoras de pensiones a dar alcance del deber de
informacion informacién
Arts. 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100
de 1993. llustracion de las

caracteristicas, condiciones,

Art. 97, numeral 1 del Decreto 663 de acceso, efectos y riesgos de
1993, modificado por el articulo 23 de la | cada uno de los regimenes
Deber de informacién Ley 797 de 2003. pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia
Disposiciones constitucionales relativas al | de un régimen de transicion

derecho a la informacién, no menoscabo y la eventual pérdida de
de derechos laborales y autonomia beneficios pensionales.
personal.
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Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
los pormenores de los

. L Articulo 3, literal c) de la Ley 1328 de regimenes pensionales, a
Deber de informacion, 4
. 2009. fin de que el asesor o
asesoria y buen "
CONS6Io promotor pueda emitir un
J Decreto 2241 de 2010. consejo, sugerencia o

recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle.

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

Bajo idéntico derrotero se pronuncid la Corte Constitucional, en la sentencia SU
107 de 202413, pues frente al deber de informacion que las administradoras de
pensiones debieron prestar a quienes efectuaron traslado de regimenes pensionales
entre 1994 a 2009, puntualmente sefialé que a las mismas les correspondia informar
a los potenciales afiliados, con criterios de transparencia y suficiencia, las
condiciones y consecuencias que tendria su vinculacion a ellas; pues en tal sentido
preciso:

“..158.  El deber de informacion es clave en las relaciones contractuales que
emprendan los particulares y es vinculante para aquella parte que, por su
experticia, puede ofrecer a la parte débil de la relacion los datos minimos que
caracterizan el objeto contractual. Las AFP siempre han estado legitimadas
para promocionar el régimen de ahorro individual con solidaridad con el fin de
lograr que cada vez mas personas se afilien a él y asi ser mds competitivas en
el sistema pensional. De cualquier modo, dichas AFP tienen el deber de informar
a los potenciales afiliados, con criterios de transparencia y suficiencia, sobre las
condiciones y consecuencias que tendra su vinculacion a ellas.

159. Este deber es consecuencia de la regla prevista en el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 segun el cual la afiliacion de una persona al RAIS o al RPM debe
ser libre y voluntaria. Es decir, la escogencia de una u otra opcion, debe contar
con conocimiento de causa. Esto supone que la persona debe reconocer, cuando
menos, el funcionamiento, condiciones y reglamentacion del régimen al que
pretende pertenecer. Valga advertir que la decision de afiliarse y permanecer
afiliado a alguno de los dos regimenes, impactard el futuro de la persona y sus
condiciones economicas en la vejez, razon por la cual, la relacion contractual
que se da entre una persona y las administradoras del RAIS, al momento en que
aquel se dfilia a estas, y mientras permanece afiliado, debe estar mediada por
el principio de la buena fe que incorpora el de confianza legitima.

()

320. También puede sefialarse, como conclusion preliminar, que el deber
de informacion fue modificandose y haciéndose mds exigente con el tiempo. En
esto, también hay una coincidencia con la Corte Suprema de Justicia. En efecto,
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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 estdndar 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 a la libre
eleccion entre regimenes...”

Teniéndose en consecuencia, que como quiera que el demandante suscribio el
formulario de afiliacién a la AFP Colfondos S.A., el 09 de noviembre de 1995, y el
mismo se materializé el 01 de diciembre de 1995, atendiendo la doctrina probable
emitida por la CSJ SCL y lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia SU107
de 2024, la obligacion de tal AFP, se enmarcaba dentro del primer periodo, por
manera, que para efectos de tener por demostrada que la decision del traslado de
régimen pensional fue efectuado por el accionante de manera libre y voluntaria,
cuando por lo menos, se debe tener por acreditado que se le entregd la informacion
suficiente y transparente sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Aunado a lo antes expuesto, es preciso poner de presente que la tesis de que
la afiliacion del demandante y su permanencia en el RAIS genera un acto de
relacionamiento que implica su voluntad de permanecer en el RAIS, resultan
inadmisibles, en la medida que el punto neuralgico a analizar en esta clase de
procesos es si al momento del traslado del RPM al RAIS, la persona contd con
informacion suficiente para tomar esa decision, mas no, la permanencia del afiliado
ni sus deberes como tal-CSL SL1055-2022%, por lo que dicho argumento al que alude
Colfondos S.A. esta llamado a su fracaso.

Sobre la carga de la prueba — frente al cumplimiento del deber de informacion

Sobre la carga de probar el cumplimiento del plurimencionado deber de
informacion, se tiene que para la Corte Suprema de Justicia la carga de demostrar
que al gestionar el demandante su traslado del RPM al RAIS, se le explicd de forma
detallada, clara y precisa las condiciones y garantias pensionales en cada régimen,
las ventajas, desventajas y por ende las consecuencias que le generaba su traslado
al RAIS, para que conociera a ciencia cierta cual de los mismos le reportaba mayor
beneficio, para que con base en dicha informacion tomara de forma consiente, libre
y voluntaria la decision de pertenecer a uno u otro régimen pensional, se encuentra
a cargo de las SAFP demandadas, no por decision arbitraria o caprichosa y en
contravia del derecho a la igualdad de las partes, sino porque a la administradora de
pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién,
puesto que exigir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que la afirmacién de no recibir informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la
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prueba que acredite que cumplié esta obligacidon - CSJ SL1452-2019, SL1688-2019,
SL1689-2019, SL4426-2019, SL1949-2021, SL373-2021, SL2229 de 2022 y SL3179 de
2023%

Empero dicha postura, fue modulada por la Corte Constitucional en la
sentencia SU107 del 09 de abril de 2024, en lo que respecta a los procesos ordinarios
donde se discute la ineficacia del traslado de afiliados del régimen de prima media
al régimen de ahorro individual con solidaridad por deficiencias en la informacion
brindada entre los afios de 1993 y 2009, precisando al respecto que:

“..332.  En suma, 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 decretary practicar, al tiempo que el juez debe
hacer uso de sus poderes o facultades oficiosas en materia probatoria para
lograr desentrafar 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 desentrafiar 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 otras palabras, tanto las partes como el juez deben
contribuir a la reconstruccion de los hechos, haciendo uso de las herramientas
que conforme a las reglas constitucionales del debido proceso ya se encuentran
dispuestas en el CPTSS y en el CGP. En criterio de esta Corte, esta regla supone
que, en ningun caso, se podrd despojar al juez de su papel de director del
proceso, de su autonomia judicial para decretar y practicar todas las pruebas
que sean necesarias, pertinentes y conducentes, y para valorarlas al momento
de analizar y resolver las pretensiones o las excepciones propuestas. En efecto,
luego de haber recabado todos los medios de prueba que considere utiles,
pertinentes, necesarios y conducentes, el juez debe conforme a las reglas de la
sana critica, proceder a valorarlos con el objeto de resolver los casos donde se
discuta la ineficacia de traslados hechos del RPM al RAIS...”

Asi las cosas, para efectos de establecer el tema probatorio en esta clase de
procesos, imperante resulta traer a colacion que el articulo 167 del CGP, antes 177
del CPC, en claro desarrollo del postulado “onus probandi”. consagra que: “incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”, disposicion normativa la cual fue objeto de analisis por
la Corte Constitucional en la sentencia C-086/16, donde se establecié que dicha
norma esta acorde a los mandatos constitucionales, por las siguientes razones:

“Luego de una prolongada evolucion, las reglas de la carga de la prueba en
materia civil han decantado hasta el punto que es posible resumir su doctrina
en tres principios juridicos fundamentales: ‘onus probandi incumbit actori’, al
demandante le corresponde probar los hechos en que funda su accion; ‘reus, in
excipiendo, fit actor’, el demandado, cuando excepciona, funge de actor y debe
probar los hechos en que funda su defensa; y, ‘actore non probante, reus
absolvitur’, segun el cual el demandado debe ser absuelto de los cargos si el
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demandante no logra probar los hechos fundamento de su accion” (Negrilla
fuera del texto)

La acreditacion de los hechos (de accidon o de excepcion) es una carga procesal
que bien puede ser asignada a las partes que los invocan. En efecto, sobre la
base de que el ejercicio de cualquier derecho implica responsabilidades —el
acceso a la administracion de justicia es uno de ellos-, esta exigencia no es sino
una manifestacion concreta del deber general previsto en el articulo 95-7 de la
Carta Politica, de “colaborar para el buen funcionamiento de la administracion
de la justicia.

(...)

Ademads, tal exigencia no resulta desproporcionada precisamente porque el
propio ordenamiento ha previsto algunas excepciones para aquellos eventos en
los cuales la prueba es superflua (hechos notorios), o cuando una persona
enfrenta serias dificultades para demostrar un hecho, por ejemplo por razones
Idgicas (afirmaciones y negaciones indefinidas), técnicas (cuando se requiere
conocimientos especializados), econdmicas (costo significativo) o incluso
juridicas (acceso restringido a la informacion), entre otras”.

Por tanto, al ponderarse los lineamientos trazados por la Corte Constitucional
en las decisiones antes expuestas, se tiene, que en el caso de autos se llegaria a la
misma conclusion a la que arribo el juez de instancia, esto es, la procedencia de Ia
declaratoria de ineficacia del traslado.

CASO CONCRETO

Y es que a tal conclusion se llega, en consideracion a que en el plenario no obra
ningun medio de prueba que dé cuenta que para el momento en que el demandante
se trasladdé de régimen pensional, la AFP del RAIS, aqui demandada, dio cabal
cumplimiento a su deber de informacion en los términos antes expuesto; pues si
bien es cierto, que obra el formulario de afiliacion del actor a Colfondos S.A. y que
en el mismo en el acapite de voluntad de afiliacion, se consigné: “... HAGO CONSTAR
QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE
EFECTUADO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES...” (fl 118 doc. 03);
también lo es, que con el simple diligenciamiento del formato disefiado por la
entidad para esos efectos y con la firma del trabajador, no puede considerarse
satisfecha la obligacion que le asistia a la SAFP de documentar e informar de manera
clara y suficiente al demandante y que le sefialé los efectos que el traslado de
régimen le podia acarrear, para poder afirmar que dicha manifestacion
efectivamente fue libre y voluntaria - CSJ SL17595-2017, SL4964-2018, SL4426-2019,
SL1949-2021y SL3179 de 2023, Adicionalmente, no debe perderse de vista que tal
expresion no corresponde al accionante, pues es preimpresa y no manuscrita como
aparece el resto de informacion del actor y de la persona que asesora.

En igual sentido, se tiene que, de lo manifestado por el demandante al

momento de rendir interrogatorio de parte, no se desprende confesién pues en
términos generales refirid que Colfondos hizo una reunion donde él trabajaba y con
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varias personas les explicaron que el seguro social se iba a acabary por el temor de
perder sus ahorros y cotizaciones decidieron trasladarse; que si suscribio el
formulario de afiliacion, el cual leyé y en este de debian incluir sus datos personales;
en torno a los requisitos de pension adujo que le indicaron que eran igual que en el
seguro social y que si podria hacer aportes voluntarios lo cual incrementaria el valor
de su pension. Sin embargo, enfatizé que no se le manifesté nada en torno a las
caracteristicas del RAIS y no se le explicd que en dicho régimen tendria una cuenta
en la que se iban a manejar sus aportes.

Por otra parte, debe destacarse, que como quiera que la AFP Colfondos S.A. al
contestar el hecho cuarto de la demanda, sefialé que “...COLFONDOS, entregd
informacion objetiva al demandante sobre el RAIS y su comparacion con el RPM,
entre ellos cdlculos comparados que le permitian entender las condiciones
pensionales que tenia al igual que informacion sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas del Régimen de Ahorro Individual con solidaridad decidiendo este tomar
de manera libre y espontdnea su decision de cambio...” (FI 3 doc.09); de acuerdo con
la regla general del articulo 167 del CGP atinente a la carga de la prueba, le
correspondia probar el supuesto de hecho sobre el cual afinca su defensa, ante lo
cual se verifica que no desplegé actividad probatoria alguna enderezada a demostrar
que el asesor de servicios que genero la afiliacion del demandante, cumpliera con su
deber legal de suministrar informacion clara, completa y comprensible al potencial
afiliado, quebrantandose asi lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto 720 de 1994,
pues por el contrario, la falta de soporte documental o archivo de |a historia laboral
de que trata el articulo 38 del Decreto 692 de 1994 permite inferir que, el traslado
de régimen pensional no se cifid a los parametros legales y jurisprudenciales atras
vertidos; aunado al hecho, de que tampoco se acredité de manera alguna los
conocimientos en materia del sistema integral de seguridad social en pensiones, que
tal asesor tenia, para efectos de tener por acreditado aunque sea de forma indiciaria,
qgue el mismo era conocedor de la informacién que aqui se echa de menos, y que en
razon a ello se la trasmitid en su momento al promotor de la litis.

En sintesis, conforme el articulo 61 del C.P.T y de |a S.S, que dispone que el juez
no estara sujeto a la tarifa legal de pruebas y por lo tanto formara libremente su
convencimiento, inspirandose en los principios cientificos que sirven de norte para
acometer adecuadamente la critica de la prueba, atendiendo a las circunstancias
relevantes del pleito y a la conducta procesal observada por las partes, a fin de llevar
al juzgador la suficiente conviccidn para decidir con certeza sobre el objeto materia
de litigio, colige la Sala que, contrario a lo esbozado por Colfondos S.A. en su alzada,
la decision de trasladarse de régimen pensional, el aqui demandante no la adoptd
de manera informada, auténoma y consiente, habida cuenta que no se encuentra
acreditado de manera alguna, que el asesor que gestiond su traslado de régimen
pensional, le explicd las implicaciones que le generaba el traslado solicitado y si dicho
cambio le reportaba o no beneficio a sus intereses pensionales, los riesgos propios
del RAIS, las posibilidades de efectuar cotizaciones adicionales; las consecuencias
que tendria el no reunir el capital minimo exigido para pensionarse por vejez; la
garantia de la pensién minima; la devolucion de saldos; las modalidades pensionales
que existen en el RAIS, entre otros.
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Informacion la cual, debié suministrarse al gestionar la afiliacion al aqui
demandante y a mutuo propio por la SAFP Colfondos S.A, toda vez que la
informacion técnica, claray precisa que se le exige a tales entidades resulta necesaria
e indispensable como ya se dijo para la toma de la decision de afiliacion, pues con
base en ella es que el posible afiliado realiza la escogencia del régimen pensional al
cual desea pertenecer para que tal manifestacion se torne en libre y voluntaria.-CSJ
SCL SL3179 de 2023Y.

Finalmente, resulta procedente precisar, que la prohibicion consagrada el literal
a) del articulo 2 de la ley 797 de 2003 y la tesis planteada por la Corte Constitucional
en la SU 130 de 2013, para efectos del traslado de régimen en cualquier momento
para los beneficiarios del régimen de transicién por tiempo de servicios, no resulta
aplicable al caso, de una parte, porque lo que alla se analiza y resuelve es sobre el
retorno voluntario con la conservacion o no del régimen de transicion, en tanto que
aqui el retorno de un lado no es voluntario, es producto o efecto de la ineficacia del
cambio de régimen pensional, de otro, no se discute el régimen de transicién, pues
lo que aqui se analiza es la falta de informacion detallada y completa al momento del
traslado de régimen - CSJ SL4426-2019 .

Las consecuencias del incumplimiento a la obligacion de suministrar
informacion completa, comprensible, veraz y suficiente en que incurrié Colfondos,
es conforme dispone el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 con el sentido y alcance
determinado por la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en la SU107
de 2024, la ineficacia del traslado al RAIS efectuado por el demandante y su posterior
traslado a las AFP del RAIS, pues tal y como lo establece tal disposicion, la afiliacion
efectuada en tales condiciones conlleva a que la misma quede sin efecto, omision
qgue no se convalida ni siquiera por el cambio de SAFP dentro del RAIS o su
permanencia en esta- CSJ SCL en la sentencia 31989 del 9 de septiembre de 20088
reiterada en la 33083 del 22 de noviembre de 2011 y en la SL2877 de 2020%.

La ineficacia del traslado al RAIS genera como consecuencia que en lo posible
las cosas vuelvan al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
traslado de régimen pensional, lo cual se traduce, de una parte que el afiliado
retorne al régimen anterior, para el caso al RPM administrado por COLPENSIONES, y
de otra parte; que la SAFP COLFONDOQOS S.A., por ser la administradora a la que
actualmente se encuentra afiliado el actor, deba devolver al sistema las cotizaciones
qgue hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la misma.

Frente a este Ultimo aspecto, se tiene, que segun lo indicado por la CSJ SCL, en
las sentencias SL 31989 del 9 de septiembre de 2008, SL19447, SL17595-2017,
SL1688-2019, SL4360-2019, SL4811-2020, SL2229-2022%% y SL3179 de 2023%, Ia
orden de devolucidon incluye ademas de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual, sus rendimientos y bonos pensionales; los gastos de administracion,
seguros previsionales para cada periodo de cotizacion, aporte al fondo de garantia
minima, debidamente indexados estos Ultimos, y que en tratandose de traslados
horizontales donde se involucran varias AFP, éstas deben asumir la devolucion de
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estos Ultimos conceptos durante cada uno de los periodos de afiliacién, y sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional, en la medida que si el acto de traslado de régimen fue ineficaz desde sus
origenes, tales recursos debieron ingresar al RPM administrado por COLPENSIONES,
con todos sus frutos e intereses conforme lo dispuesto en el articulo 1746 del CC, en
atencion a que la declaratoria de la ineficacia se generd por la falta de informacion,
por ende la SAFP Colfondos S.A, debe asumir a cargo de su propio patrimonio los
deteriores sufridos por el bien administrado, conforme a las reglas del articulo 963
del CC, y que en razon a ello en el presente asunto no se aplica lo dispuesto en el
articulo 1746 del Cédigo Civil, pues en el presente evento no se decreto la nulidad
del traslado sino su ineficacia, lo cual no afecta la sostenibilidad financiera en tanto
se reitera, el acto de ineficacia comporta retrotraer la situacion al estado en que se
hallaria si el acto no hubiera existido y en sentencia SL 055 de 2024 se indicod que
“..los recursos que deben reintegrar el fondo privado a Colpensiones serdn utilizados
para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas...”.

Teniéndose, que sobre esta especifica tematica también se pronuncio la Corte
Constitucional en la reciente sentencia SU-107 del 09 de abril de 2024, en la que
razono:

“..En suma, ni las primas de sequros, 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”. (supra 303)

(...)

y, (iii) en los casos en los que se declare la ineficacia del traslado solo es
posible ordenar el traslado de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro
individual, rendimientos y el bono pensional si ha sido efectivamente pagado,
sin que sea factible ordenar el traslado de los valores pagados por las
distintas primas, gastos de administracion y porcentaje del fondo de garantia
de pension minima ni menos dichos valores de forma indexada (supra 327).

En consecuencia, ante la divergencia de criterio frente a los conceptos a
devolver en razén de la declaratoria de la ineficacia del traslado, y atendiendo a los
efectos “inter pares” que el numeral ordinal octavo del decisum de la mentada
sentencia -SU107 de 2024- extiende a todas las demandas que estén en curso ante
la jurisdiccion ordinaria laboral, se considera pertinente por adoptar en la presente
decision las reglas de unificacién referidas en tal providencia, no sin antes aclarar,
que esta Sala de Decisidn, sigue la linea jurisprudencial de la CSJ SCL, en lo referente
a la obligacion que les asistia desde sus origenes a las AFP de brindar una debida
asesoria a sus posibles afiliados y que tal omisién conlleva la declaratoria de
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ineficacia, empero, en lo referente a las consecuencias materiales que dicha
declaratoria genera, dara aplicacion a lo consignado en el numeral 327 de la
sentencia SU107 de 2024, como lo dispuso la a quo y tal aspecto que fue apelado
por Colpensiones debera ser confirmado. Asi mismo, y al no disponerse la devolucion
de tales sumas, no se hace necesario emitir orden en cuanto a que el fondo realice
un detallado de esos emolumentos que pretendia retornar

Conforme a lo hasta aqui expuesto, fue acertada la decision de primer grado de
declarar la ineficacia de la afiliacion y traslado de régimen pensional efectuado por
el demandante Carlos Alfonso Cuadrado Parra del RPM al RAIS, a la vez de ordenarse
el retorno del actor al RPMPD a cargo de COLPENSIONES sin solucion de continuidad,
bajo la ficcion juridica de que nunca se desafilid de esta ultima entidad de seguridad
social, junto a la devolucién de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro
individual, rendimientos y eventualmente el bono pensional si ha sido efectivamente
pagado.

Prescripcion.

La prescripcion de los derechos y acciones establecidos en las leyes sociales no
se regulan por lo dispuesto en las normas comunes o en el articulo 1750 del Cddigo
Civil, porque cuenta con norma propia pues se encuentra regulada por el articulo
151 del CPTSS, lo que impide acudir a otra disposicion legal - CSJ SL 41048 del 2 de
agosto de 2011, SL218-2018, SL4811-2020y SL2229-2022.

El articulo 151 del CPTSS establece que las acciones que se deriven de las leyes
sociales prescriben en 3 afios que se cuentan desde que la respectiva obligacion se
hubiere hecho exigible, lo que en el presente asunto no ha ocurrido porque la
determinacion del régimen pensional al cual pertenece el demandante se erige con
un presupuesto necesario para la conformacion del derecho pensional y por
consiguiente el mismo al encontrarse en construccion no es exigible, en esa medida
la accion que le asiste al afiliado de alegar |a ineficacia del traslado de régimen de
pensiones no es prescriptible - CSJ SL3937-2018, SL1688-2019 y SL1949-2021.

De la condena en costas impuesta a Colpensiones y Colfondos S.A.

Colpensiones se duele de la condena en costas que se le impuso en tanto
considera que su actuar ha estado revestido de buena fe. A su turno Colfondos S.A.
repara la condena en costas impuesta en favor de las llamadas en garantia,
considerando que para el momento en que se efectuaron los llamamientos en
garantia el criterio era que con la orden de ineficacia se debian devolver las primas
de seguro previsional, criterio que se recogio con la sentencia SU 107 de 2024; asi
mismo considera que no se generaron gastos de representacion, ya que a dichas
aseguradoras se les tuvo por no contestada la demanda y solo acudieron a una
audiencia.

Pertinente resulta rememorar que en los términos del articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, aplicable por integracion normativa al procedimiento laboral,
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la condena en costas debe ser impuesta a la parte vencida en el proceso o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, de casacidn, queja,
suplica, anulacion o de revision que haya propuesto.

Como puede verse, esta norma sigue un criterio objetivo, imponiendo la carga
relacionada al que ha perdido, sin que sea necesario analizar por qué perdid o
verificar la conducta que se adelanté previo al litigio. En el sub judice basta con mirar
que Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda y en su defensa
formuld excepciones de mérito con el fin de enervar la prosperidad de los
pedimentos incoados en su contra. Por lo tanto, al resultar vencida dentro de este
proceso, era procedente la condena en costas impuestas, lo que conlleva de manera
indefectible a confirmar tal aspecto de la sentencia.

En cuanto al actuar de Colfondos S.A., se tiene que el mismo realizd
llamamiento en garantia los cuales no resultaron présperos a sus intereses. Por lo
tanto, al resultar vencida dentro del proceso y no contar con vocacion de
prosperidad los llamamientos en garantia efectuados, era procedente la condena en
costas impuestas, lo que conlleva de manera indefectible a confirmar tal aspecto de
la sentencia.

Sea esta la oportunidad para recodar a la vocera de Colfondos S.A., que las
actuaciones desplegadas por las aseguradoras al interior del proceso no se tiene en
cuenta para la condena en costas, sino por el contrario para efectos de fijar las
agencias en derecho, que en esta oportunidad la Sala se encuentra vedada para
pronunciarse, en tanto las mismas solo podran controvertirse mediante los recursos
de reposicion y apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion de costas,
conforme lo dispone el numeral 5 del articulo 366 del CGP norma aplicable en
materia laboral en virtud del principio de integracion normativa consagrada en el
articulo 145 del CPTSS..

IV. COSTAS

De conformidad con las reglas del articulo 365 del CGP, las costas de esta
instancia se encuentran a cargo de Colpensionesy Colfondos S.A. en favor de la parte
actora, toda vez que su recurso no salié avante.

V. DECISION.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala
Octava de Decisidon Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de septiembre de 2024 por

el Juzgado Cuarenta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
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promovido por CARLOS ALFONSO CUADRADO PARRA en contra de COLFONDOS S.A,,
Y COLPENSIONES, por las razones expuestas en |la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Las costas en esta instancia se encuentran a cargo de Colpensiones
y Colfondos S.A. y en favor de la parte actora.

TERCERO: En oportunidad, devuélvase el expediente al juzgado de origen.
Notifiquese y cimplase.

DIANA DEL PILAR MARTINEZ MARTINEZ
Magistrada Sustanciadora

Kaven | @%&m@. o

KAREN LUCIA CASTRO ORTEGA
Magistrada

paniedo 02 WS rRies .

DANIELA DE LOS RIOS BARRERA
Magistrada

AUTO DE PONENTE

Como quiera que mediante la SENTENCIA que se acaba de proferir se impuso
condend en costas de segunda instancia a cargo de Colpensiones y Colfondos S.A. en
favor de la parte demandante, se fija como agencias en derecho la suma de un salario
minimo mensual legal vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIANA DEL PILAR MARTINEZ MARTNEZ
Magistrada

L ARTICULO 12. REGIMENES DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones
estad compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber:

a. Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

b. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de
Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

a. [Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003] La afiliacion es obligatoria para todos los trabajadores
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dependientes e independientes;

b. La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del
afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado. El
empleador o cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a
las sanciones de que trata el inciso 10. del articulo 271 de la presente ley.

c. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de las pensiones de invalidez, de vejez
y de sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la presente ley.

d. La afiliacion implica la obligacion de efectuar los aportes que se establecen en esta ley.

e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos solo podran trasladarse de régimen por una sola
vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente
ley, el afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pensidn de vejez;

f. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes, se tendran en cuenta la
suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales 0 a
cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos,
cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.

g. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos.

h. En desarrollo del principio de solidaridad, los dos regimenes previstos por el articulo 12 de la presente ley garantizan
a sus afiliados el reconocimiento y pago de una pensién minima en los términos de la presente ley.

i. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> El fondo de solidaridad
pensional estara destinado a ampliar la cobertura mediante el subsidio a los grupos de poblacién que, por sus
caracteristicas y condiciones socioecondmicas, no tienen acceso a los sistemas de seguridad social, tales como
trabajadores independientes o desempleados, artistas, deportistas, madres comunitarias* y discapacitados. Créase una
subcuenta de subsistencia del Fondo de Solidaridad Pensional, destinado a la proteccion de las personas en estado de
indigencia o de pobreza extrema, mediante un subsidio econémico, cuyo origen, monto y regulacion se establece en
esta ley. La edad para acceder a esta proteccion sera en todo caso tres (3) afios inferior a la que rija en el sistema general
de pensiones para los afiliados.

j. Ningun afiliado podra recibir simultaneamente pensiones de invalidez y de vejez.

k. Las entidades administradoras de cada uno de los regimenes del Sistema General de Pensiones estaran sujetas al
control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria<®>,

I. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> En ningun caso a partir
de la vigencia de esta ley, podran sustituirse semanas de cotizacidn o abonarse semanas cotizadas o tiempo de servicios
con el cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones efectivamente realizadas o tiempo de servicios
efectivamente prestados antes del reconocimiento de la pensién. Tampoco podran otorgarse pensiones del Sistema
General que no correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados, de conformidad con lo
previsto en la presente ley. Lo anterior sin perjuicio de lo dispuesto en pactos o convenciones colectivas de trabajo;
m. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los recursos del
Sistema General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a la Nacion, ni a las
entidades que los administran.

n. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> El Estado es responsable
de la direccion, coordinacion y control del Sistema General de Pensiones y garante de los recursos pensionales
aportados por los afiliados, en los términos de esta ley y controlara su destinacion exclusiva, custodia y administracion.
La Nacion podrd, a partir de la vigencia de la presente ley, asumir gradualmente el pago de las prestaciones y mesadas
pensionales de los pensionados que adquirieron su derecho con anterioridad al 4 de julio de 1991, en los nuevos
departamentos creados en virtud del articulo 309 de la Constitucién Nacional,

0. <L.iteral adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> El sistema general de
pensiones propiciard la concertacion de los diversos agentes en todos los niveles;

p. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. CONDICIONALMENTE exequible. El nuevo texto es
el siguiente:> Los afiliados que al cumplir la edad de pensién no rednan los demas requisitos para tal efecto, tendran
derecho a una devolucion de saldos o indemnizacion sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de
conformidad con lo previsto en la presente ley;

g. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los costos de
administracion del sistema general de pensiones permitirdn una comisién razonable a las administradoras y se
determinarén en la forma prevista en la presente ley.

ARTICULO 271. SANCIONES PARA EL EMPLEADOR. El empleador, y en general cualquier persona natural o
juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral se hara acreedor, en cada caso y por cada afiliado,
a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud<Y> en
cada caso, que no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario. El
valor de estas multas se destinara al Fondo de Solidaridad Pensional o a la subcuenta de solidaridad del Fondo de
Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud, respectivamente. La afiliacion respectiva
guedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El Gobierno Nacional reglamentard los mecanismos para el control del pago de cotizaciones de los trabajadores
migrantes o estacionales, con contrato a término fijo o con contrato por prestacion de servicios.

2 Claro lo anterior, resultada equivocado el analisis de este tipo de asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues,
el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido
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de manera informada (SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019).

3 Ahora, es oportuno sefialar que la jurisprudencia de esta Sala ha establecido de forma reiterada (CSJ
SL1618-2022, CSJ SL2929-2022, CS] SL2484-2022, entre otras) que la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacion desinformada en el caso de traslado de régimen pensional es la ineficacia en sentido
estricto o exclusion de todo efecto al traslado y, por esa razén, el examen de dicho acto por transgresion del
deber de informacion, debe abordarse desde esta institucidon y no desde el régimen de las nulidades. Por

tanto, ese sera el entendimiento que la Sala le dara a este asunto.

*(...) Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que
administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se
traslad6 a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.; que nacio6 el 13 de octubre de 1944, por lo que
estaba amparado por el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente, completa
y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.
No obstante, como lo sefala la censura, la informacion que le suministréo a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como
que a folio 106 aparece la “4SESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA,
en donde se senala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a folio 107 figura que a esa misma edad la pension
en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIUDAL”, es de $1.580.465, célculos que efectuo el Fondo accionado, el 13 de agosto de 2002.
Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que conducen
a la conclusion indefectible de la forma como se le proporciono la informacion al interesado, amén de que cuando el demandante se
traslado del régimen de prima medida con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y
tenia una densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, seglin su historia laboral de folios 15 a 22; luego, es claro
que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los
requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios
permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de
ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a
escasos 2 afos para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestaciéon economica.
Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion que tienen los
Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008,
radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“flquifalta la administradora a su deber de proporcionar una ityrormacién completa, pues se incumple de manera grave si se plantea el valor de una
eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de
todas maneras la posibilidad de tener una pensidn en el fondo privado a los 60 anos debia ser descartada de entrada para quien como el actor, en su
posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la pensién, era el de un bono pensional causado por sus
servicios y cotizaciones por veinte o mds afos de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principa]fsimo,jiente al que
podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres anios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacién pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin advertir que el
mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningtin caso seria definitivo,
pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a o esperado
llegando incluso a ser temporal, todo esto,ﬁrente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio
constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el tiempo que se
llegare a disﬁutar, ¥ que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.
“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por cambio de régimen, y que posteriormente se
advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta
de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econdmico, circunstancia que no se le hizo saber por parte de la
administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor no se le suministro
la informacidn adecuada, stﬁcjente}/ cierta para su traslado.

“..).

“Las administradoras de pensiones Io son de un patrimonio auténomo propiedad de los qfiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de
1993; la ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y
preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos
y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o
para su_familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, gricazy
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.
“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el

disfrute pensional.
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“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 qfi]iado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o
a quien ya lo estd, 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 iqformacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la itzformacién, de ilustracion SLﬁciente dando a conocer las dy%rentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidn que claramente
le perjudica.

“Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su_fuente en la falta al deber de informacién en que incurrid la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco afos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencidn.

“En estas condiciones el engafio, no solo se produce en o que se (yrirma, sino en los silencios que guarda el prcfesiona], que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontdnea y sin presiones”,
pues lo que se echa de menos es la falta de informacidn veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento
de Io que ella entrania.

“Se ha de senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion dgfim'da al de ahorro individual, no se convalida
por los traslados de administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacién de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo
del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del
regreso automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.
>« Pues bien, analizado el material persuasivo, no encuentra la Corte que COLFONDOS haya cumplido con el deber de qfrecer una ilyrormacién
completa sobre las ventajas, desventajas y consecuencias del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacidn de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) 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; (iii) una
informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien
ya lo estd, 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 informacidn, y como emanacidn del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo,
que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la ity‘brmacién, de ilustracion suﬁciente dando a conocer las dy‘érentes alternativas,
con sus beneﬁcios e inconvenientes, y aun a llegar, si esefuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica
(sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad. 31989)...”
¢ ...De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existird ineficacia de la afiliacién cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacién genere
lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no serd suficiente la simple suscripcién del formulario, sino
el cotejo con la infbrmacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendrdn ademds las sanciones
pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho
pensional
7%, .De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existird ineficacia de la afiliacién cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacién genere
lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho; ii) no serd suficiente la simple suscripcion del formulario, sino
el cotejo con la iry‘brmacio’n brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil corresponde a las
Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los qﬁliados, los cuales, de no ser ciertos, tendrdn ademds las sanciones
pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacién y la incidencia en el derecho

pensional...”

8 Sobre el particular, es de sefialar que esta Sala de la Corte, en la sentencia CS] SL19447-2017, sostuvo que el sistema general de pensiones
tiene como objeto, garantizar a la poblacion de las contingencias de vejez, invalidez y muerte, mediante el reconocimiento de las
prestaciones, asi como la ampliacion progresiva en su cobertura, y estando enmarcado en que, conforme el literal b) del articulo 13 de la
ley en cita (100/93), la eleccion de cualquiera de los dos regimenes debe ser libre y voluntaria, lo que se exige no es cualquier tipo de
asesorfa, sino aquella que permita el ejercicio de la libertad informada, cuya infraccion castiga la propia normativa, en la medida en que
indica, que si el empleador o cualquier persona natural o juridica la desconoce, se hace merecedor de las sanciones previstas en el inciso 1
del precepto 271 ibldem, esto es que:

“el empleador  en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier - forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién b4
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Sequridad Social Integral se hard acreedor, en cada caso y por cada qfiliado a una multa impuesta por
las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de la Salud segtn el caso, que no podrd ser irlferior a un salario minimo mensual
vigente, ni exceder cincuenta veces dicho salario. El valor de estas multas se destinara al Fondo de Solidaridad Pensional o a la Subcuenta de Solidaridad del

Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de Seguridad Social en Salud, respectivamente’.

En efecto, esta Corte desde hace varios afos, ha puntualizado, que la informacion que se ha de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse
bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de su importancia y valor, a fin de orientar a este, en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias maytsculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la administradora tiene el deber del buen consejo, de
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ilustracion suficiente dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo caso va mas alla de una simple informaciéon o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente es de los que se duele la demandante, no
acontecieron en su caso.

En este orden, para la Sala, la escogencia de un régimen pensional, que va a significar, en Gltimas, la satisfaccion de un derecho pensional,
que tiene dimension en la seguridad social, amerita un escrutinio riguroso sobre las condiciones de cada afiliado, y también respecto del
cumplimiento de las actividades de las entidades encargadas de la administracion del sistema, a las cuales si bien se les reconoce participacion
y lucro en este tipo de componentes sociales, por lo mismo estan sujetas, con mayor intensidad, a verificar el cumplimiento de su labor,
pues por su ¢jercicio eventualmente pueden lesionar garantias ya consolidadas, como en el caso del actor, y sobre las cuales la Ley 100 de
1993 y el alcance que a la misma le ha dado la jurisprudencia, imponen aplicar sus consecuencias.

Por demas, las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen
pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas, el Estatuto Financiero de la época, para
controlarla, imponta, en los articulos 97 y siguientes, que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme
alaley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion
relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacidn necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a traveés de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores

opciones del mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que, al ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir cldusulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de
posicién dominantey; es decir, no se trataba inicamente 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 decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en transicion

De manera que, conforme a lo discurrido, queda claro que existira ineficacia de la afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de la
informacion genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiendole su acceso al derecho; ii) no sera suficiente la
simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos
del articulo 1604 del Codigo Civil, corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados
alos afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe
constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

9 Sobre el particular, de tiempo atras, esta Corporacion fijé un solido precedente, consistente en que, desde que se implement6 el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes
pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CS] SL19447-2017,
CSJ SL1452-2019, CS] SL1688-2019, CS] SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CS] SL4360-2019, CS] 2611-2020, CSJ SL4806-2020
y CSJ SL373-2021).

La Corte también ha explicado que, con el paso del tiempo, ese deber de informacion se ha consagrado cada vez con mayor nivel de
exigencia y ha identificado tres etapas que, conforme a las normas que han regulado el tema, abarcan tres periodos: el primero desde

1993 hasta 2009, el segundo, desde de 2009 hasta 2014 y, el Gltimo, de 2014 en adelante.

Ello implica, seglin la fecha en la que la accionante migro6 del regimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad -5 de julio de 1994-, que la obligacion de la AFP se enmarca en el primer periodo, durante el cual la obligacion

consistia en brindar informacion clara y precisa sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias y riesgos del cambio de régimen.

Al referirse a dicha etapa, en sentencias CS] SL1452-2019, CS] SL1688-2019, CS] SL1689-2019 y CS]J SL373-2021, la Sala explico
que de acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y
voluntariamentey el régimen pensional que mejor le convenga y consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida
por el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Para la Corte, tal expresion presupone conocimiento, lo cual solo es posible

alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta indole.

De esta forma, esta Corporacion precisé que no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron
clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CS] SL12136-2014).

Igualmente, resalto que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribi6 en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién que les asiste de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy.

Finalmente, aludio a que Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y
se dictan otras disposiciones» recalco en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que
la informacion suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino tambien la de «poder tomar

decisiones informadasy .
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De esta manera, la Corte concluyo que, desde su fundacion, las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y
voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas
opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.

Lo anterior, tiene relevancia en tanto la actividad de explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar precedida
del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien
presta un servicio publico.

101, El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un deber exigible desde
su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacién necesaria y transparente

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

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

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado, encargados
de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico
esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.
En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria del literal b), articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud
las consecuencias de una decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién 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» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacidn, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a travées de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian
la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se
ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los
ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones
colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social
debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

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

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del Sistema Financiero hace referencia a la
descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto,
implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

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

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

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

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

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

Por lo demas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado de capitales y previsional, con altos
estandares de compromiso social, transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a la
sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento acaree, dado
que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.
Por altimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico
del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones» recalc en su articulo 21 este deber preexistente de informacion
a cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion suministrada tenia como propdsito no
solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

114, El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al razonamiento del Tribunal segin el cual el
precedente de esta Corporacion solo tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia considerd que el precedente
vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una
suerte de perjuicio 0 menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por
incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, 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 SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si
esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto.
12 La Sala también ha considerado que con el transcurrir del tiempo, el deber de informacion ha
evolucionado a un mayor nivel de exigencia, y ha identificado tres etapas, conforme el avance normativo
que regula el tema, asi: el primero desde 1993 hasta 2009, el segundo desde 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de

2014 en adelante.

13

167.  Por lo anteriormente expuesto, con el tiempo, el deber de informacién ha ido madurando y
especializandose. Esto con el tinico proposito de evitar que el afiliado decida pertenecer a uno u otro
régimen sin tener en cuenta los elementos caracteristicos de aquel que escoge. La eleccion, en este caso y
como se ha dicho, no es una de cualquier tipo, sino una que tendrd, irremediablemente, impacto en el
derecho a la seguridad social irrenunciable de la persona. De alli que, aunque en un inicio los deberes de
informacién recaian sobre cuestiones basicas relativas al funcionamiento del sistema, con el tiempo los
mismos fueron robusteciéndose hasta llegar a la figura de la doble asesoria que rige actualmente. Asi, como
bien lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, la obligacion de informar a la persona
sobre las implicaciones de los traslados entre el RPM y el RAIS, ha recaido tradicionalmente en los asesores
de las AFP. Pero esta obligacion no ha sido siempre la misma. En efecto, aquella puede dividirse en 3 etapas
que van: (i) de 1993 a 2009, (ii) de 2010 a 2014, y (iii) de 2015 en adelante. Para lo que interesa a este asunto,
la Corte ahondara en el deber de informacion exigido en el primero de los periodos indicados.

Primera etapa: Periodo comprendido entre 1993 y 2009
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168. Como se ha dicho, el articulo 13, literal b, de la Ley 100 de 1993, establece que la selecciéon de uno
de los regimenes -Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida o Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad- es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto debe manifestar
por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado. El empleador o cualquier persona
natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de que
trata el inciso primero del articulo 271 de la citada Ley.

169.  La Corte Suprema de Justicia ha entendido que “la expresion libre y voluntaria del literal b), articulo
13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento.” Asi, la libertad de escogencia es un
derecho que el afiliado tiene y que puede ejercer si esta debidamente informado. Precisamente, con el
propdsito de proteger ese derecho que tiene toda persona de seleccionar libre y voluntariamente el régimen
de su preferencia, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 establecié que el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica, que impida o atente en cualquier forma contra este derecho, se hara acreedora,
en cada caso y por cada afiliado, a una multa que no podra ser inferior a un salario minimo mensual vigente,
ni exceder cincuenta veces dicho salario. Asi mismo, dispuso que la afiliacion respectiva quedara sin efecto
y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

170.  También la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la obligacion que tenian las AFP durante el
periodo referido, para brindar informacién a la persona que pretendia trasladarse al RAIS, se hacia mas
vinculante con la lectura del articulo 97 -numeral 1- del Decreto 663 de 1993. Segun esta norma,
corresponderia a las AFP: “suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones
informadas.”

171.  Finalmente, como también lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, el deber de informacién que
se desprende de las normas citadas, implica “dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de
servicios.” (Subrayas fuera de texto).

172.  En consecuencia, durante este periodo, la informacion que debia prestarse a las personas que
pretendieran afiliarse al Régimen de Ahorro Individual y Solidaridad -RAIS estaba relacionada, en lo
esencial, con la forma en que dicho régimen operaba. Los asesores de las AFP debian, entre otras cosas,
ilustrar al usuario sobre:

(1) Los tipos de riesgos que alli se reconocerian (pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes), y cada
una de sus modalidades (retiro programado, renta vitalicia inmediata o el retiro programado con renta
vitalicia diferida). Igualmente debia informarsele sobre la figura de los excedentes de libre disposicién en
el RAIS, o sobre las posibilidades que en este se tienen para usar los aportes en la adquisicion de vivienda.

(ii) La posibilidad de realizar cotizaciones adicionales a las obligatorias, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 62 de la Ley 100 de 1993.

(iii) Qué sucederia si no lograba reunir, en su cuenta, el monto minimo para acceder a una pension de
vejez con el 110% del salario minimo.

(iv) La manera en que opera la garantia de la pensiéon minima; y,

(V) La forma en que se garantizaria la devolucion de saldos en caso de que no lograra acceder a una
pension. A su turno, a diferencia de lo que ocurre en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -
RPM, las AFP debian explicar a las personas que el monto de las pensiones en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad - RAIS no depende necesariamente de lo que devenguen en sus tltimos afios de
trabajo, sino que dicho modelo se caracteriza porque la mesada se liquida con base en lo que se logre ahorrar
en una cuenta individual y los rendimientos y que, por lo tanto, no cuentan con ningun tipo de subsidio en
el monto de la mesada

14 Téngase presente que el analisis judicial sobre el cumplimiento del deber de informacion 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
el afiliado se ocupe de verificar su estatus pensional, como equivocadamente lo concluyd el Tribunal, o se acredite que
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el traslado causo una lesion injustificada que impidi6 el acceso a un derecho pensional en abstracto, a menos que el
litigio se dirija justamente a acreditar un perjuicio como pretensién complementaria, lo que no sucedid en el asunto.
Y es que en un estadio de afiliacion activa al sistema y mas atn cuando el derecho pensional aln esta en formacion,
los jueces no pueden elucidar en abstracto sobre la conveniencia de estar 0 permanecer en uno u otro régimen y 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 situacion particular.

Araiz de ello, la jurisprudencia de la Corte se ha enfocado en garantizar el derecho basico de los trabajadores a recibir
informacion necesaria, objetiva y transparente durante el proceso de traslado de régimen pensional, como una garantia
minima consagrada en el articulo 53 de la Constitucidn 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 efecto» (CSJ SL3871-2021), de modo que
incumplida esa prerrogativa, es imperativo declarar la ineficacia del traslado.

Ahora, si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el relativo a demostrar que su pension
en prima media seria mas favorable que en el RAIS, esto de ningin modo debe permitir desviar la atencion a lo
importante, esto es, verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio6 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, independientemente de que la persona
tenga o no aquella posibilidad legal de retorno.

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. 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 acudié
expresamente a este argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en el periodo
de gracia que estableci6 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 contd 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 retorn6 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 Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que, conforme la perspectiva explicada,
esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtia 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.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la Sala de Casacién Laboral de esta
Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

15 Esta Corte ha sido del criterio que es a la AFP a quien le corresponde acreditar el cumplimiento el deber
de informacién al momento del traslado de régimen del pensional, pues exigir al afiliado una prueba de
este alcance es un despropdsito, en la medida que: (i) la aseveracion de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que es el obligado a brindar informacioén; (iii) no es razonable
invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual (CS] SL1452-2019, reiterada en

CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, entre otras).

Por tanto, a la AFP demandada le correspondia acreditar que cumplié con tal obligacion; no obstante, en el
expediente no obra elemento de juicio alguno que dé cuenta de ello.

16 efecto, si bien reposa el formulario de afiliacion de la actora a Porvenir S.A. (£.° 85), lo cierto es que la
jurisprudencia de esta Corte ha precisado de forma pacifica y reiterada que la suscripcion de aquel
documento, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, tales como «la
afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de esta clase, son insuficientes para dar por demostrado que el traslado se hizo de forma libre y
voluntaria (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CS]J SL12136-
2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ SL2877-2020).

17 Tampoco se advierte que el hecho de que la actora obtuviera informacion de ambos regimenes afos
después de haberse trasladado de régimen acredite tal deber, precisamente porque la jurisprudencia
consolidada de esta Sala ha establecido que tal circunstancia no sanea el incumplimiento de la
administradora de pensiones de su deber de informacién, dado que «la oportunidad de informacion se
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juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad» (CSJ SL1688-2019, CS] SL.4705-2021
y CSJ SL2016-2022).

'8 «...Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacién en
que incurrio6 la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el
derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la
clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta
afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada
por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontdnea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal
caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.

Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y
otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales...”

12 “Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual,
no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y
otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar

sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

20 precisamente en un asunto similar, esta Sala de Casacion establecio que «la actuacidn viciada de traslado del régimen de prima media
con prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente, la
decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratjﬁcacién de la decision de cambio de régimen que conlleva
modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales» (CS] SL, 9 sep. 2008, rad. 31989).

21 Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de la sentencia de primer grado, en el
sentido de ordenar a Colfondos S.A., a trasladar a Colpensiones, ademés los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante junto con sus rendimientos, los bonos pensionales, el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracidn los valores utilizados en seguros previsionales, las comisiones, asi como el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

Lo anterior por cuanto, al declararse la ineficacia del traslado, las cosas vuelven a su estado anterior, de manera que la
administradora tiene 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 informacion 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 cotizacidn 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 administracién del sistema general de pensiones permitiran una comisién razonable a las
administradoras y se determinaran en la forma prevista en la presente Ley».

Por tal razon, 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 seran utilizados para la financiacion de la prestacién pensional a
gue 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 administracion 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,
CSJ SL5595-2021).

2 En consecuencia, como la ineficacia implica que para todos los efectos legales el demandante siempre
estuvo afiliado al RPM, ademas de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual, sus rendimientos
y bonos pensionales, si hay lugar a ellos, Porvenir S.A. debera devolver 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 pensiéon minima, debidamente indexados
y Con cargo a sus propios recursos, pues estos conceptos, desde el nacimiento del acto ineficaz, debieron

ingresar al RPM administrado por Colpensiones (CSJ SL3465-2022, CSJ SL.2229-2022 y CSJ SL3188-2022).

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los
justifiquen (CSJ SL3803-2021).
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