Radicado No.: 73001-31-05-004-2018-00323-01

Clase de proceso: Ordinario laboral apelacion sentencia

Demandante: Lilia Esperanza Sanchez Ospina

Demandadas: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A.,

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, y Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Departamento del Tolima
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE IBAGUE - TOLIMA
Sala Quinta de Decision Laboral

En Ibagué, hoy treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020), la Sala Quinta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, se retiine de manera virtual,
utilizando para ello los correos electronicos respectivos con la participacion de las Magistradas
AMPARO EMILIA PENA MEJIA y MONICA JIMENA REYES MARTINEZ, y con quien la
preside CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA para, de acuerdo con los articulos 66 y 69
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, resolver los recursos de apelacion
interpuestos por PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S. A., y revisar
en grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, la sentencia proferida el 1° de
noviembre de 2019, dentro del proceso ordinario laboral instaurado por LILIA ESPERANZA
OSPINA SANCHEZ, contrala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S. A., ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, ADMINISTRADORA DE
FONOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., y OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., radicacién namero
73001-31-05-004-2018-00323-01, que se tramito ante el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito

de Ibagué — Tolima.
TESIS DEL DESPACHO:

El fallador de primera instancia determin6 declarar la ineficacia del traslado realizado por la
accionante del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad ocurrido el 9 de octubre de 1998, y como consecuencia de ello, ordené a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias — Porvenir S.A., a realizar el
traslado a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, de la totalidad de los
aportes que aparezcan en la cuenta individual de Lilia Esperanza Ospina Sanchez junto con los
rendimientos financieros y bonos pensionales si existieren, debiendo trasladar ademas los
gastos de administracion. Asi mismo ordeno a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones recibir a la demandante sin dilacion alguna y adelantar las gestiones
administrativas pertinentes para aceptar a la accionante de regreso como afiliada al régimen de

prima media con prestacion definida y actualizar su historia laboral.
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Precis6 que el fondo administrador del régimen de ahorro individual con solidaridad, no
cumpli6 con la carga de demostrar que brind6 una informacién y/o asesoria suficiente, clara,
precisa, expresa, oportuna, transparente, integral y comprensible a la demandante, acerca de
las repercusiones que tendrian al cambiarse de régimen pensional, pues no solo le competia
informar los beneficios que apareja el régimen de ahorro individual con solidaridad, sino
también los inconvenientes del mismo, las caracteristicas de cada régimen pensional, los
beneficios y desventajas, e incluso, haberle realizado un célculo o proyecciéon de la futura
mesada pensional en cada régimen; aspectos que debian ponerse en conocimiento de la afiliada,
pues repercutian en la toma una decision de afiliacion a fin de que hubieran ejercido el derecho
de lalibre escogencia. Y que, por el contrario, se limit6 a informar beneficios tales como obtener
la pensiéon a menor edad y en un monto superior al que obtendrian en los fondos publicos, como
asi lo afirmé la demandante en el interrogatorio de parte. Asi mismo, indico, que si bien se
solicité la nulidad del traslado, lo que procede es la ineficacia, pues la decision de la
demandante de trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, de acuerdo con lo
previsto en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, debe ser libre y voluntaria y ademas
por cuanto la consecuencia de la omision en la informacién se encuentra contenida en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ademas por resultar la figura juridica procedente, conforme
lo ha reiterado la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencias

SL12136 de 3 de septiembre de 2014, SL1452 de 3 de abril de 2019, entre otras.

TESIS DE LAS RECURRENTES:

Porvenir S.A., recurri6 la decision argumentando que conforme lo dispone el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, el traslado de régimen pensional debe ser libre y voluntario, y asi aconteci
en el presente caso, al suscribir el formulario de afiliacion; que realizada la selecciéon de fondo,
el afiliado puede trasladarse siempre que hayan transcurrido 5 afios, y siempre que no se tengan
menos de 10 afios para cumplir con la edad minima de pensién conforme lo precisé la Corte
Constitucional en sentencia C-1024 de 2014, sin que la demandante cumpla con los requisitos
para el traslado de régimen; que se debe tener en cuenta el fenémeno de la prescripcion previsto
en el articulo 1750 del Cédigo Civil, pues lo que se pide es la ineficacia del traslado y nada tiene
que ver con los aportes pensionales, por lo que la demanda debi6 presentarse dentro de los 4
anos siguientes a la afiliacion, pues se reclamo la nulidad del acto juridico de la afiliacion o
traslado de régimen en 2013, es decir, se esta ante una accién rescisoria por lo que ya esta
prescrita la accién; que no debe ser condenada en costas, pues el fondo pensional actu6 de

buena fe.

0Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., interpuso el recurso de

alzada en lo que tiene que ver con la condena impuesta por gastos de administracién, en razon
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a que cuando LILIA ESPERANZA OSPINA SANCHEZ realizé el traslado a dicha entidad,
contaba con 53 afos, es decir, no le era posible devolverse al régimen de prima media con
prestacion definida; que no se puede imponer condena por concepto de gastos de
administracion, ya que la entidad actué de buena fe, maxime que la demandante se habia
trasladado anteriormente a POVENIR S.A., y COLFONDOS, y realizd6 una correcta
administracion de los aportes, abonandole los rendimientos en la cuenta de ahorros individual,
por lo que se presenta un enriquecimiento sin causa, ordenar el pago de dichos gastos de
administracion; y ademas por cuanto la entidad estaba exonerada de darle informacién alguna
respecto de la afiliacion realizada anteriormente, pues dur6 11 afos en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, es decir, ratificando su voluntad de continuar en dicho régimen; que
el traslado fue realizado de manera libre y voluntaria, y le indic6 las condiciones en que se iba

a pensionar, indicandole incluso, la rentabilidad, cuando asi lo solicit6 la accionante.
PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER:
e Determinar si existi6 vicio del consentimiento que pueda anular o tener como ineficaz el
traslado que efectu6 la demandante del régimen de prima media con prestacion definida al

de ahorro individual con solidaridad ante la falta de informacion.

De ser ineficaz el traslado:

Establecer si la existencia de los vicios del consentimiento debe probarse por parte de la

demandante y no existe inversion de la carga de la prueba.

Determinar si se present6 ratificacion de la voluntad de la demandante de pertenecer y

permanecer en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Verificar si se configura la prescripcion de la accion.

Establecer si se presenta un enriquecimiento sin causa, en razoén a la devoluciéon de los
aportes, rendimientos y gastos de administracion a la cuenta de ahorro individual de la
afiliada.

Establecer si no hay lugar a traslado entre regimenes cuando a la afiliada le hace falta menos

de 10 anos de edad para cumplir la edad para pensionarse.

Previamente a decidir las partes allegaron por escrito sus alegatos de conclusiéon que se

resumen asi:
La demandante solicit6é se confirme la decisién de primera instancia, en razon a que no milita

prueba alguna que acredite que las administradoras de fondos de pensiones demandadas

hubiesen cumplido con su deber de informacion y asesoria integra, técnica y profesional,
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explicando las connotaciones y pormenores del traslado pensional a la afiliada, ya que nunca le
fue informado sobre las implicaciones que contraia consigo el traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, lo que conlleva a la
ineficacia del acto de traslado, conforme al precedente jurisprudencial del 6rgano de cierre de
esta jurisdiccion; que en cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta por la parte pasiva,
no tiene vocacion de prosperidad, al estar de por medio el derecho a la pension, del cual se

predican los principios de favorabilidad, irrenunciabilidad e imprescriptibilidad.

La sociedad Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., solicitd
absolver a la entidad de todas las pretensiones incoadas, por cuanto la accionante se traslado
de forma libre, voluntaria y consciente al régimen de ahorro individual con solidaridad, como
quedo6 expresado en el formulario de afiliacién suscrito con la AFP Proteccion S.A.; que la
informacién para el traslado de régimen pensional se entreg6 a la demandante de manera
verbal, ya que para dicho momento, no existia obligacion alguna de dejar documentada la
asesoria que se brindaba al potencial afiliado; que la obligacién de entregar calculos no estaba
vigente para la fecha en que se realiz6 el traslado; que el deber de informacion se encontraba
en cabeza de la demandante, quien estaba en condiciones de conocer las implicaciones de su
decision; que la demandante se traslad6 en repetidas ocasiones a diferentes fondos privados;
que la sociedad actué de buena fe dentro de la permanencia de la afiliada en el RAIS,
cumpliendo con las obligaciones de caracter legal a su cargo durante dicho periodo; que la
inconformidad de la demandante es con el monto de su mesada, por lo que no se puede hablar
de un perjuicio por pertenecer a otro régimen; y que los rendimientos financieros derivados de
la administracion obligatorios de la accionante fueron consignados en la cuenta individual de
la afiliada, sin que pueda desconocerse que un porcentaje de la cotizacion se destina para los
gastos de administracién y a las primas de los seguros de invalidez y sobrevivencia, conforme

lo dispone el articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones solicit6 se revoque la sentencia de
primera instancia, en razén a la improcedencia del traslado, por cuanto a la demandante le
faltaban menos de 10 anos para cumplir la edad minima de pensién a voces de lo dispuesto en
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003; que
respecto del vicio del consentimiento alegado por la demandante, la carga en el deber de
informacién que imputa la jurisprudencia a los fondos privados no debe ser total, ya que existia
una legislaciéon vigente al momento del traslado, que permitia distribuir las obligaciones al
afiliado, para su correcta proteccion y beneficio, de verificar las consecuencias del traslado de
régimen pensional, por lo que de no cumplirlas, se constituiria un descuido, omision,
negligencia, desinterés o una decisiéon deliberada por parte de la afiliada, al no utilizar las

herramientas de informacion que brindan los fondos privados. Precis6 que se esta incurriendo
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en una errénea interpretacion, e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, al
invertir la carga probatoria exclusivamente al fondo privado de pensiones, al permitir que le
baste al afiliado afirmar que el fondo privado no le brind6 la informacién clara y precisa, y sin
allegar el minimo elemento probatorio, para que se disponga el traslado o retorno al régimen
de prima media con prestacion definida; y que debe primar el principio de la relatividad
juridica incorporado en el articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1°
del Acto Legislativo 01 de 2005, pues al ser Colpensiones un tercero dentro del proceso, los
actos juridicos que se deriven de la sentencia, tienen efectos inter partes, por lo que la entidad
no puede ser favorecida, ni perjudicada con la decisi6én adoptada, maxime que al existir una
dualidad de sistemas pensionales y permitir el traslado entre ellos, Colpensiones no tenia
dentro de sus posibilidades retener a los afiliados que desearan cambiarse al nuevo régimen.
Finalmente, solicité que en el evento que se confirme el fallo de primera instancia, se haga
énfasis en la normalizacion de la afiliacion y se ordene la devolucion de la totalidad de aportes
por parte del fondo privado, con el respectivo archivo y detalle de cotizaciones realizadas por la

demandante durante la permanencia en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Las demas accionadas no presentaron alegatos de conclusion.

TESIS QUE SOSTENDRA LA SALA EN SU DECISION

Se confirmara la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que el traslado que realiz6
la demandante del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad, resulta ineficaz conforme lo advirti6 el fallador de primera instancia, al no
habérsele suministrado por parte del fondo administrador de pensiones, la informacion
suficiente, completa y clara respecto de la afiliacion o traslado de régimen pensional. Ademas,
por cuanto la ineficacia pretendida se encuentra ligada al derecho a la seguridad social que es
imprescriptible y los cobros por administracion también deben integrarse a la masa de aportes
y rendimientos financieros que deberan devolverse a Colpensiones. De igual forma, por cuanto
frente a la inversion de la carga probatoria en relacion con la informacién que debio
suministrarse a la afiliada frente a los beneficios y consecuencias que conllevaba el cambio de
régimen pensional, recae en el fondo administrador de pensiones. También, porque no
prospera la excepcién de prescripcion, pues lo pretendido se encuentra ligado al sistema de

seguridad social, que es imprescriptible.
De otra parte, se adicionara la sentencia, en el sentido de ordenar que los cobros hechos por

gastos de administracion se integren a la masa de aportes debidamente indexados de la

accionante.
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CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2°, numeral 1°; y articulo 15 numeral 3° del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, esta Corporaciéon es competente para
conocer del asunto. De otra parte, para surtir esta instancia, se corri6 traslado a los apoderados
judiciales a los correos electronicos suministrados. Adicionalmente, el auto de traslado para
alegar fue publicado la en el estado electrénico No. 020C de 10 de junio de 2020, en la pagina
web de la Secretaria de la Sala Laboral de esta Corporacion, sin que se observe causal que

invalide lo hasta ahora actuado.

ARGUMENTO PRINCIPAL DE ORDEN CONSTITUCIONAL:

El derecho a la seguridad social se encuentra establecido en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, como un servicio publico de caracter obligatorio e irrenunciable, precisandose que el
Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del sistema pensional, que en
materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos y que ninguna pensiéon puede
ser inferior al salario minimo legal mensual vigente. Y en virtud del referido derecho y el
minimo vital establecido en el articulo 53 ibidem, la demandante puede tener derecho a obtener
la ineficacia de traslado que efectu6 del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad, si se demuestra algiin vicio de consentimiento por parte del
fondo administrador del régimen de prima media con prestacion definida, en el proceso de

traslado.

SUBARGUMENTOS DE ORDEN LEGAL DEL ARGUMENTO PRINCIPAL:

El articulo 11 del Decreto 692 de 1994 dispuso que la seleccién de determinado régimen

pensional, se realiza mediante la suscripcién de un formulario con el que se aceptan ‘“las

condiciones propias de éste para acceder a las pensiones de vejez, invalidez, sobrevivientes y demas

prestaciones a que haya lugar’’, de manera libre y voluntaria.

El Decreto 663 de 1993. Estatuto Financiero, que tiene aplicacion para los fondos privados de

pensiones en su redaccion original, estipulaba en el articulo 47 que es deber de las entidades

vigiladas por la Superintendencia “suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la

informaciéon necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones gue realicen, de

suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger la mejor opcion del

mercado.” (Subrayas ajenas al texto original).
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Posteriormente, con la modificacién que introdujo la Ley 795 de 2003, las normas sobre el
deber de informar fueron maés precisas, prohibiendo en el articulo 12 el no transmitir la
informacion razonable y adecuada que a juicio de la Superintendencia deba entregarse a los

“ z

usuarios o clientes de las entidades vigiladas para que “éstos pueda tomar decisiones debidamente
informadas y puedan conocer cabalmente el alcance de sus derechos y obligaciones en las relaciones
contractuales que los vinculan o puedan llegar a vincular con aquellas”; deber que se hizo mas
exigente con la expedicion de la Ley 1748 de 2014, Decreto 2071 de 2015 y Circular externa 016

de la Superintendencia Financiera de Colombia.

SUBARGUMENTOS DE ORDEN JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL:

En torno a la informaciéon que debe brindar el fondo de pensiones al afiliado respecto de la
conveniencia o no del traslado de régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de octubre de 2017, radicacién namero 46292, sefial6:
“...Pues bien, analizado el material persuasivo, no encuentra la Corte que COLFONDOS haya cumplido

con el deber de ofrecer una informacién completa sobre las ventajas, desventajas y consecuencias del

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad. Asi, en el asunto bajo escrutinio, brillan por su

ausencia, los deberes y obligaciones gue la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado

entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la_informaciéon que comprende todas las etapas

del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion 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 gue se ha de salvar entre un administrador experto y

un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién gque se ha de proporcionar

con laprudenciade quien sabe que ellatiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado

0 aguien valo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como

en el sub lite, la_eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y

como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber

del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién,

de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e

inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién

gue claramente le perjudica...” (Subrayas y negrillas ajenas al texto original).

DESARROLLO DE LA TESIS DE LA SALA:

En cuanto a la afiliacion al régimen de prima media con prestacion

definida y el posterior traslado al de ahorro individual con solidaridad.

Esta demostrado que Lilia Esperanza Ospina Sanchez, estuvo afiliada y realiz6 cotizaciones al
sistema general de pensiones, en el régimen de prima media con prestacion definida desde

antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, y, con posterioridad y en distintas fechas, se
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traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, hasta la fecha, informacién que se
encuentra verificada con la solicitud de vinculacién, reportes de semanas cotizadas en
pensiones, relaciones histéricas de movimientos y el resumen de las historias laborales

expedidas por las entidades accionadas, obrantes en el expediente.

En cuanto a la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS ante la omision del deber de

informacion:

Conforme a los articulos 12 y 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general de
pensiones cuentan con el derecho de escoger libremente a que régimen quieren pertenecer y en
esa libertad de escogencia, es fundamental el consentimiento libre e informado que debe asistir
al usuario, y en caso de que se vea truncado, bien sea por la inexistencia del mismo, por la
existencia de un vicio en su produccion o por la indebida informacion o su ausencia, sera

susceptible de ineficacia tal escogencia.

El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones, emana de una
responsabilidad de caracter profesional, que les impone la obligaciéon de suministrar al afiliado
la informacion suficiente, completa y clara sobre las implicaciones de dicho traslado. La
informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacidén de las condiciones para el disfrute pensional y, ademas, el engafio, no
solo se produce en lo que se afirma, sino en el silencio 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.

Asi las cosas, el traslado de régimen pensional mas que valido debe ser efectivo, ya que se esta
en presencia de un presupuesto de eficacia, ajustandose a los principios de seguridad social que
establece la normatividad propia, ademas de ajustarse a las reglas de libertad de escogencia del
sistema; esto es, debe ser libre, espontaneo y sin engafios, debiéndose contar, ademas, con la
informacién veraz y adecuada, comprobando que existi6 una decision documentada, precedida
de las explicaciones y dimensiones legales de los efectos del traslado, delimitando tanto los

alcances positivos como negativos de la adopcion de régimen.

Bajo el anterior contexto, aunque Old Mutual Pensiones y Cesantias S. A., afirmo que el traslado
se dio por la accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad surtié sus efectos
legales, pues venia desde hacia mas de 11 afos en dicha entidad, y por ende, no tenia que darle
informacion alguna respecto de la afiliacion realizada en afios anteriores; tal tesis no sale avante

en la medida que resulta ineficaz, el traslado de la demandante, surtido inicialmente con la
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Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias — Porvenir S.A., y los surtidos
con posterioridad a él, por cuanto existio vicio en el consentimiento, al no haberle suministrado
a la afiliada por parte del fondo privado de pensiones, la informacion suficiente, completa y

clara sobre las implicaciones de dicho traslado.

Al revisar el expediente, encuentra la Sala que Old Mutual Pensiones y Cesantias S. A., no allegb
ningin elemento probatorio que demuestre que, en el presente caso, suministr6 a Lilia
Esperanza Ospina Sanchez, la informacion necesaria y relevante que lleva consigo la migracion
de régimen pensional, pues al expediente se allegd copia de la solicitud de afiliacion o traslado
al fondo privado, y aunque la misma aparece firmada por la demandante, en constancia de que
su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé de forma
libre, espontanea y sin presiones la escogencia al régimen e ahorro individual?, lo cierto es que se
echa de menos la falta de informacién veraz y suficiente por parte de la administradora de
pensiones referida, para que esa decision tenga tal caracter, pues fue adoptada por la accionante

sin el pleno conocimiento de lo que ella implicaba.

Sobre el deber de informaciéon al momento de la afiliacion, la Sala de Casaciéon Laboral de la
Honorable Corte Suprema de Justicia ha elaborado una linea jurisprudencial a partir de la
sentencia de 9 de septiembre de 2008, Radicado 31989, precisando que: “...Es una informacién
que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o0 a quien ya lo est4, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas

y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de

informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora

tiene el deber del buen consejo, gue la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, de ilustracion suficiente dando _a conocer las diferentes alternativas, con sus

beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar

una opcién que claramente le perjudica”. (Ver sentencias SL 33083 de 22 de noviembre de2011,
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL.4989-2018 y SL1452-2019, entre

otras)

Y en la sentencia SL.3464-2019, radicacion No. 76284, de 14 de agosto de 2019, considero que la
omision por parte de las administradoras de fondos de pensiones en el deber de informar de
manera cierta, comprensible y suficiente los pros y contra del traslado de régimen, acarrea la
ineficacia de la afiliacion, tenga o no un derecho consolidado, sea o no beneficiario de la transicion

pensional, o si esta proximo o no a pensionarse.

1 Folio 310
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En cuanto a la ratificacion de la voluntad de la demandante de pertenecer
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad - RAIS

La afiliacion concretada a través del diligenciamiento y firma del correspondiente formulario,
asi como el pago de los aportes al régimen pensional que escoja la afiliada, si bien son requisitos
de ingreso y permanencia al sistema de seguridad social, no son indicativos suficientes de un
consentimiento informado y/o la ratificacion de voluntad de la asegurada para permanecer en
un régimen pensional, al no contar con la informacién necesaria para prever o proyectar hacia
el futuro, las condiciones, riesgos, conveniencia y consecuencias de su afiliacion al régimen, o
incluso, determinar el perjuicio que el cambio de régimen le ocasione, incluso, en
circunstancias como las del presente caso, donde se alega la falta de informacion y asesoria por

parte del fondo administrador de pensiones.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL413-2018 de 21 de
febrero de 2018, Radicado No. 52704; precisé que en casos donde se discute la materializacion
del acto juridico de traslado, debe tenerse en cuenta ademas de la suscripcion del formulario
de traslado, otras expresiones de voluntad o ratificacion de la misma por parte del afiliado, tales
como las solicitudes de informacién de saldos, actualizacion de datos, asignacion y cambio de

claves, proyeccion de la mesada pensional, entre otros, pues: “...Lo importante es gque exista

correspondencia entre voluntad y accién, es decir, que la realidad sea un reflejo de lo que aparece

firmado, de modo tal que no quede duda del deseo del trabajador de pertenecer a un régimen

pensional determinado....” circunstancias que no se evidencian en el presente caso, o por lo

menos, no se encuentran acreditadas por la sociedad demandada Porvenir S. A.

Asi mismo, considera la Sala que no son de recibo los argumentos esgrimidos por la sociedad
recurrente en el sentido de que la accionante venia trasladada de Proteccién, Porvenir y
Colfondos, es decir estuvo afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad desde hacia
mas de 11 afios, y por ende, estaba exonerada de darle informacién alguna respecto de la
afiliaciéon y por cuanto nunca solicitd6 una simulacién pensional; pues la oportunidad de la
informacién se requeria al momento del acto juridico del traslado a dicha entidad; pues como
ya se indico, era al momento previo de la suscripcion del formulario donde la asegurada
requeria de la informacion completa del régimen pensional al cual se ofrecia la vinculacion, a

fin de ponderar costos, desventajas y beneficios, e incluso la simulacién pensional.

En cuanto a la inversion de la carga de la prueba frente al deber de

informacion en cuanto a las consecuencias del traslado de régimen.
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Recae directamente sobre quien gravita el deber de suministrar la informacion, pues la “prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo” tal como lo pregona el articulo 1604
del Codigo Civil, y asi lo ha sostenido nuestro maximo o6rgano de cierre de esta jurisdiccion
ordinaria en la sentencia SL-1452 de 2019, precisa la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, que la inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado, “obedece a

una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a guien esta en una posicién probatoria

complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en

mejor posicion de ilustrar; por lo que, “... pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdésito, en

la medida que (i) la_ afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo

indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que

cumplid esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del

fondo, dado que (iii) es_esta entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar

4

informacién y, mas adn, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento...”

(Subrayado y resaltado al copiar)

Incluso, el precedente jurisprudencial de nuestra maxima Corporaciéon de cierre en la
especialidad, ha sido constante en advertir que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion 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. (Ver sentencias SL-33083 de 2011, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018 y SL4989-2018).

En lo probatorio, el consentimiento informado que surge del deber de informacién conlleva la
inversion de la carga de la prueba sobre el mismo quedando en cabeza de las administradoras
de fondos de pensiones, la existencia de una decisibn documentada precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado en todas sus dimensiones legales; y para ejercer tal
actividad probatoria, al proceso, solo se aport6 el formulario de afiliacién o vinculacion al
fondos administrador de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad, en los

cuales se consigna informacién de la afiliada.

De la restante prueba documental obrante en el expediente tampoco se puede extraer
conclusidon semejante, esto es, la presencia de informacion completa al momento de suscribir
el formulario de vinculacion, pues se aporto6 copia del estado de cuenta con corte a 1° de agosto
de 20142, la historia laboral consolidadas, el derecho de peticién suscrito por la demandante

solicitando el traslado de sus aportes al régimen de prima media con prestacion definida y la

2 Folios 311 a 313
3 Folios 314 a 317
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correspondiente respuesta emitida por la entidad4; es decir, documental que solo contiene
datos de la historia laboral de la accionante e informacién personal, mas no da cuenta de la
informacién suministrada por el fondo privado de pensiones al momento del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ni dicha entidad aporté otros medios de
convencimiento que derruyan la aseveracion de Lilia Esperanza Ospina Sanchez de no haber
recibido informacion sobre los riesgos que asumia con su decision, que a su vez se convierte en
una negacién indefinida y es ese orden de ideas también se invierte la carga de la prueba en la

demandada.

En cuanto a la prescripcion respecto de la solicitud de nulidad del traslado

Aunque la demandante presento la solicitud de ineficacia del traslado de régimen, vencidos los
4 aitos que dispone el articulo 1750 del Codigo Civil Colombiano, para pedir la rescision, dicha
norma resulta inaplicable por tratarse de un derecho que se encuentra ligado al de la seguridad
social y el mismo se torna imprescriptible e irrenunciable de conformidad con el articulo 48 del

ordenamiento superior. (Ver Sentencia Corte Constitucional SU-567 de 2015)

Ademas, nuestra maxima Corporaciéon de cierre en la especialidad, ha precisado que los
afiliados al sistema general de pensiones pueden solicitar en cualquier tiempo, que se declare
la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales; en tanto se trata de una pretension
meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual
connotacion, pues, forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social. (Ver

sentencias SL-1421 de 10 de abril de 2019 y SL-1689 de 8 de mayo de 2019)

En cuanto a la prohibicion de traslado de régimen por tener la

demandante menos de 10 diez aitos para cumplir la edad minima de pension.

Si bien el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la Ley
797 de 2003 y a su vez, reglamentado por el articulo 1° del Decreto 3800 de 2003, dispuso la
prohibicion del traslado a los afiliados cuando le faltaren 10 o menos anos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez, con el fin de mantener el sistema pensional
capitalizado y viable economicamente; precisa la Sala que dicha limitante opera para el
traslado de régimen pensional, circunstancia no aplicable en el presente caso, pues la
declaratoria de la ineficacia del traslado conduce al statu quo de la afiliacion inicial al régimen
de prima media con prestacion definida, sin que se tenga que verificar, si se tiene o uno un

derecho consolidado, un beneficio transicional, o si se estaba proximo a pensionarse; maxime

4 Folios 318 a 324
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que el objeto del litigio se orientdé a determinar el incumplimiento del fondo demandado,

respecto de su deber de informacion.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en

sentencia SL4360 de 9 de octubre de 2019; preciso: “...Ahora bien, en la medida que la ineficacia

del acto de cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible

bajo la ficcién de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de

prima media con prestacion definida, ha de entenderse gue nunca se cambio al sistema privado

de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por
sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por Colpensiones...” (Subrayado y

resaltado al copiar)

Se aclara que el regreso de la accionante al régimen de prima media con prestacion definida
que tenia al momento del traslado al de ahorro individual con solidaridad, no se hace en virtud
de un traslado emanado de la voluntad de la afiliada, sino en cumplimiento de una decision
judicial que decreta la ineficacia del traslado que la demandante en afios anteriores realizd y

cuya consecuencia es que se tiene como inexistente, o no hecho.

En cuanto al enriquecimiento sin causa por la devolucién de rendimientos

Jinancieros y gastos de administracion.

La consecuencia de la ineficacia decretada, es que el traslado realizado por Lilia Esperanza
Ospina Sanchez del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual, nunca tuvo efectos juridicos; por lo que resulta procedente la determinacion tomada
por el fallador de primera instancia, en cuanto a que se realice la devoluciéon de los valores
recibidos como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos
frutos, intereses y rendimientos, asi como los deterioros sufridos por los recursos
administrados, incluidos los gastos de administracion, a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones; sin que la devolucion constituya un enriquecimiento sin causa, por
cuanto dichas sumas afectan sensiblemente el monto de los ingresos bases de cotizaciéon IBC
que deberé tener en cuenta la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones para
efectos del eventual reconocimiento de una pension de vejez a la demandante, por lo cual
tratandose de un derecho pensional protegible por el Estado, dichos cobros por administracion
deben integrarse a la masa de aportes indexados y los rendimientos financieros. (Ver sentencia
SL1689 de 2019).

Ademaés, por cuanto conforme lo ha referido nuestra maxima Corporacion de cierre en la
especialidad laboral, la declaratoria de la ineficacia del acto del traslado, trae como

consecuencia que los fondos privados de pensiones deban trasladar a la administradora del
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régimen de prima media con prestacion definida, el capital ahorrado y los rendimientos
financieros, asi como los gastos de administracion y comisiones, con cargo a sus propias

utilidades. (Ver sentencias SL.3464 de 14 de agosto de 2019, SL.4426 de 10 de octubre de 2019).

En tal sentido habra de adicionarse la sentencia recurrida, y, en consecuencia, se ordenara que
los cobros por gastos de administracion se integren a la masa de aportes de la demandante,
debidamente indexados.

COSTAS

Se condenara en costas en esta instancia a las recurrentes SOCIEDAD ADMINITRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS - PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S. A., ante la no prosperidad de los recursos. Se fijara como agencias en derecho,
la suma de OCHOCIENTOS SETENTAY SIETE MIL OCHOCIENTOS TRES PESOS MONEDA
CORRIENTE ($877.803.00), por cada una y a favor de la demandante.

En mérito a lo expuesto la Sala Quinta de Decision Laboral del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE - TOLIMA, Administrando

Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 1° de noviembre de 2019, por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Ibagué - Tolima, dentro del proceso ordinario laboral
promovido por LILIA ESPERANZA OSPINA SANCHEZ contra SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS — PROTECCION S.A.,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, y OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.; en el sentido de ordenar que los cobros por
gastos de administracion se integren a la masa de aportes de la demandante, debidamente

indexados, debiéndose CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

SEGUNDO: CONDENAR en Costas en esta instancia a cargo de las demandadas SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS - PORVENIR S.A. y OLD
MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. FIJAR
como agencias en derecho la suma de OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS TRES PESOS MONEDA CORRIENTE ($877.803.00), por cada una de ellas, y

a favor de la demandante.
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TERCERO: DEVOLVER oportunamente el expediente al Juzgado de origen.

Esta decision discutida y aprobada de manera virtual escrita y emitida por escrito conforme a
lo dispuesto en el Decreto Legislativo 806 de 4 de junio de 2020, se notificara a las partes de
conformidad con lo previsto en el articulo 9° del Decreto Legislativo 806 de 2020; es decir, por
el estado electronico de la pagina web de la Secretaria de esta Sala. Adicionalmente, su texto se
enviara a los correos electronicos de los apoderados judiciales que figuren registrados en el

expediente hasta el momento de esta sentencia.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Departamento del Tolima
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE IBAGUE - TOLIMA
Sala Quinta de Decision Laboral

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA

ACTA NUMERO: __ 0o77C DE 2020

Ibagué — Tolima, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

En la fecha, se deja constancia que en cumplimiento a lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA20-
11517 de 15 de marzo de 2020, proferido por la Sala Administrativa del Honorable Consejo
Superior de la Judicatura, por el cual se adoptaron una serie de medidas por motivos de
salubridad piblica; se reunieron de manera virtual (correos electrénicos) los Magistrados
CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA, AMPARO EMILIA PENA MEJIiA y MONICA
JIMENA REYES MARTINEZ, que conforman la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Ibagué — Tolima.

Abierta la sesién, el Magistrado Ponente CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA, puso en
consideracion el proyecto de decision dentro del proceso ordinario laboral instaurado por
LILIA ESPERANZA OSPINA SANCHEZ contra SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS — PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, y OLD
MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., radicacién
numero 73001-31-05-004-2018-00323-01, que se tramit6 ante el Juzgado Cuarto Laboral del

Circuito de Ibagué — Tolima.

El anterior proyecto fue sustentado por el Magistrado Ponente y aprobado por la Sala en los

siguientes términos:
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 1° de noviembre de 2019, por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Ibagué - Tolima, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
LILIA ESPERANZA OSPINA SANCHEZ contra SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS — PROTECCION
S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, y OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.; en el sentido de ordenar que los cobros por gastos de
administracion se integren a la masa de aportes de la demandante, debidamente indexados,
debiéndose CONFIRMAR en lo demads la sentencia recurrida.

SEGUNDO: CONDENAR en Costas en esta instancia a cargo de las demandadas SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS - PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. FIJAR como agencias en
derecho la suma de OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS TRES PESOS MONEDA
CORRIENTE ($877.803.00), por cada una de ellas, y a favor de la demandante.

TERCERO: DEVOLVER oportunamente el expediente al Juzgado de origen.

No habiendo mas que tratar se levanto la sesion.

CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA
Magistrado
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AMPARO EMILIA PENA MEJIA MONICA JIMENA REYES MARTINEZ
Magistrada Magistrada
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