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Vencido el término para alegar otorgado a las partes, procede la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Pereira a proferir sentencia con el propésito de
desatar el recurso de apelacién presentado contra la sentencia proferida el 1 de
marzo de 2022 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del
proceso promovido Omar Emilio Hernandez Betancur contra la Administradora

Colombiana de Pensiones -Colpensiones y Porvenir S.A.

De manera liminar se reconoce personeria para actuar en este asunto en los
términos del poder conferido a Yeraldin del Carmen Escobar Mercado, identificada
con la cédula de ciudadania No. 1.102.836.701 y portadora de la T.P. No. 257.481
del CSJ, en razon a la sustitucion de poder que le hiciera Angelica Margoth Cohen
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Mendoza representante legal de la Union Temporal Paniagua & Cohen, apoderada

de Colpensiones.

ANTECEDENTES:

1. Sintesis de la demanda, su contestacién y crénica procesal

Omar Emilio Hernandez Betancur pretende que se declare “la nulidad del acto
juridico de traslado de régimen” asi como la ineficacia de la afiliacion efectuada el
02-04-1996 a Horizonte hoy Porvenir S.A. y, por ende, que estuvo sin solucion de

continuidad en el RPM y es beneficiario del régimen de transicion.

En consecuencia, que se condene a Colpensiones a reliquidar la pensién de
jubilacién con una tasa de reemplazo del 75% teniendo en cuenta el promedio de
todos los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicio en aplicacion
de la Ley 33 de 1985; ademas, a la indexacion de la primera mesada pensional y,

por ultimo, se condene a la parte demandada a las costas procesales.

Como pretension subsidiaria declarativa solicité la nulidad del contrato de afiliacion
celebrado entre él y la AFP el 02-04-1996 y, como condenatoria, que Colpensiones

pague la indexacion de las sumas adeudadas.

Fundamenta sus aspiraciones en que: i) el 01-11-1984 se afilié al ISS en razén a su
vinculo laboral con Empocaldas Ltda. y cotizé hasta el 03-12-2014; ii) el 01-04-1996
suscribié formulario de afiliacion a Horizonte hoy Porvenir S.A.; iii) el asesor
comercial ninguna informacion le brindé sobre las caracteristicas, ventajas,
desventajas e implicaciones del cambio de régimen, esto es, la pérdida del régimen
de transicién ni le realiz6é una proyeccién pensional, pues lo gue dijo en su momento
era que el ISS se iba acabar y que se podria pensionar a la edad de 55 afios; iv)

regreso al ISS hoy Colpensiones en agosto de 2006; v) el 20-08-2009 Horizonte



Ordinario Laboral
Rad. 66001-31-05-005-2018-00306-01
Omar Emilio Hernandez Betancur vs. Colpensiones y Porvenir S.A.

hoy Porvenir S.A. informo que habia trasladado los aportes de su cuenta de ahorro

individual con destino al ISS.

vi) El 21-09-2013 cumplio la edad de 60 afios, por lo que para el 01-04-1994, fecha

de entrada en vigencia la Ley 100 de 1993, tenia 40 afios de edad.

vii) Mediante Resolucion GNR 339401 del 04-12-2013 Colpensiones le reconocio
la pensidon de vejez bajo los postulados del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 al
contar con 1.377 semanas Yy aplicé una tasa de reemplazo del 67.66% a un IBL de
$992.066.

viii) Colpensiones desconocié que era beneficiario del régimen de transicion, por lo
gue debia de aplicar la Ley 33 de 1985 al prestar su servicio por mas de 20 afios

como servidor publico.

ix) Aglutin6 un total de 1.501 semanas de las cuales 1.068 tenia al 25-07-2005 y

1.027 se generaron dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad.

Colpensiones se opuso a las pretensiones al considerar que no existié engafié en
la informacién al momento del cambio de régimen, pues el actor acepté de manera
libre y voluntario su traslado; sefial6 que aquel no era beneficiario del régimen de
transicion, pues al 01-04-1994 carecia de los 15 afios de servicio o las 750 semanas
de cotizacién, por lo que reconocio la pension de vejez en aplicaciéon de la Ley 100
de 1993; ademas, que aglutind un total de 1377 semanas y no las 1501 que dijo en

la demanda.

Formulé como excepciones las que denomind “Prescripcion”, “Inexistencia de la

obligacién” y “Buena fe”, entre otras.

Porvenir S.A. se opuso también a las pretensiones porgque el demandante firmo de

manera libre y sin presiones el formulario de afiliacion, pues para esa época entrego
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la informacion pertinente que debia de darse a un potencial afiliado, sin que haya
estado en la obligaciébn de mencionar lo del régimen de transicion, pues al 30-06-
1995 el actor carecia de los 15 afios de servicio y, por ende, no era beneficiario del

mismo.

Explicé que la afiliacion a Horizonte hoy Porvenir S.A. fue el 01-04-1996 efectivo el
28-06-1996 y que el actor se retorno al ISS hoy Colpensiones el 20-01-2006 efectivo
el 01-03-2006.

Propuso como excepciones las que denomind “El demandante no es beneficiario

del régimen de transicion”, “Prescripcion” y “Buena fe”, entre otras.

2. Sintesis de la sentencia

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira declar6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion propuesta por Colpensiones, asi como la de validez de
la afiliacion al RAIS e inexistencia de vicios en el consentimiento formulada por
Porvenir S.A. y, en consecuencia, nego la ineficacia de la afiliacion del traslado de
régimen y condend en costas al demandante en un 100% a favor de Colpensiones

y Porvenir S.A.

Para arribar a dicha conclusién, sefial6 que si bien Porvenir S.A. no demostré la
informacioén que brind6 para la época del traslado, pues el solo formulario no daba
cuenta de ello ni tampoco la prueba documental aportada, también era cierto que
de acuerdo a la sancién aplicada al demandante por la inasistencia a la audiencia
de conciliacion, decision de excepciones previas, saneamiento y fijacion del litigio
asi como para resolver interrogatorio de parte, se tuvo por ciertos los hechos 4, 6,
8 parcialmente los 9 y 11 de la contestacion de la demanda y, por ende, se acreditd
qgue la AFP si brind6 la informacion al momento del cambio de régimen segun los
pardmetros dispuestos por la Corte Suprema de Justicia, sin que el actor hubiera

derruido la presuncion aplicada.
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Ademas, tampoco era procedente acceder a las demdas pretensiones de la
demanda, pues el actor no era beneficiario del régimen de transicion, ya que para

el 30-06-1995 no contaba con los 15 afios de servicio.

3. Del recurso de apelacién

Inconforme con la decision, el demandante solicitdé acceder a las pretensiones de la
demanda, pues considera que no podia afirmarse que se le brind6 informacion al
momento del cambio de régimen por el solo hecho no asistir a la audiencia de
trAmite y juzgamiento, ya que la prueba documental — que estuvo mal valorada- no
daba cuenta de la informacién que para ese momento se le brindd, sin que la sola
firma en el formulario de afiliacién sea suficiente para acreditarlo; mas aun cuando
la carga de la prueba le corresponde es a la AFP por la negacion indefinida que se

realizé en la demanda.

4. Alegatos de conclusién

Los presentados por Colpensiones y Porvenir S.A. guardan relacion con los temas

a tratar en esta providencia.

CONSIDERACIONES

1. Del problema juridico

Visto el recuento anterior se formula el siguiente,

1. ¢Logré el demandante derruir la presuncion que aplico el a quo respecto de
la contestacion de la demanda ante su inasistencia a la audiencia de que

trata el articulo 77 del CPTSS y al interrogatorio de parte?

2. Solucion al problema juridico
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2.1. Fundamento normativo

2.1.1. De la accién de ineficacia

Segun la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y a partir de la interpretacion
que realiza de los articulos 13 literal b) y 271 inciso 1° de la Ley 100 de 1993, cuando
un trabajador se traslada de régimen pensional, con ocasion a la indebida
informacion suministrada por parte de la AFP, entonces procede la accién de
ineficacia con el propdsito de que el trabajador recobre su vinculacion al régimen

anterior.

A su vez, la alta corporacién ha formulado sub-reglas en relaciéon con la carga
probatoria, la aplicacién de ineficacia a las personas amparadas o no con régimen
de transicion, entre otros temas, contenidas especialmente en las sentencias Rad.
No. 31989 de 2008, SL4964-2018, SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y
SL1689-2019, y que ha ratificado en los afios siguientes, como se concreta en los

siguientes razonamientos:

1. Tipo de accion que de que se trata: Cuando se expone en los hechos de la
demanda la indebida o falta de informacion ofrecida a una persona al momento de
cambiarse de régimen pensional, tal supuesto factico no se debe abordar desde la
institucién de la nulidad del acto juridico del traslado, sino de la ineficacia del mismo
con base en los articulos 271 y 272 de la ley 100 de 1993 por cuanto se viol6 por
parte de la AFP el deber de informacién para obtener el traslado de quien estaba
afiliado al RPM. En ese sentido, la Unica sancion posible ante una afiliacién
desinformada es la ineficacia, figura que excluye de efectos el acto juridico
del traslado, y en tanto que nunca se produjo efecto alguno, entonces
tampoco es posible sanearla por el paso del tiempo, como ocurre con las

nulidades.
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De alli que, tratdndose de la institucion de la ineficacia y no de la nulidad, carece de
aplicacion la figura de la “prescripcion” prevista en el articulo 1750 del C.C.; maxime
que la accion de ineficacia es imprescriptible en la medida que tiene como propdsito
que se compruebe un hecho o se reconozca un estado juridico, que no prescriben;
contrario a los derechos y obligaciones que se derivan de su declaratoria, que si
prescriben; por lo tanto, los interesados pueden solicitar en cualquier tiempo que se
declare la ineficacia del traslado de régimen pensional, que ademas contiene un
derecho a la seguridad social que es irrenunciable por orden constitucional — art. 48
de la C.N. - y por ello, el paso del tiempo en modo alguno elimina la posibilidad de

acudir a la via judicial.

2. Cumplimiento del deber de informacién a cargo de las administradoras de
fondos de pensiones: Es un deber que es exigible a las AFP desde la creacion de
estas entidades, porque “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”. Deber cuyo nivel de exigencia se
elevd con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, en la
medida que “ya no basta con dar a conocer con claridad las distintas opciones de
mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos y consecuencias, sino que,
adicionalmente, implica un mandato de dar asesoria y buen consejo”, llegando
incluso a la exigencia de la doble asesoria prevista en la Ley 1748 de 2014, el
Decreto 2071 de 2015 y la Circular Externa N° 016 de 2016.

Concretamente frente al deber de informacion la pluricitada Corte Suprema desde
el 09/09/2008 en radicado 31989 indico que:

“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.
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
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salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad (...) En estas condiciones el engario, no sélo 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’.

Luego, en decision SL19447-2017 adujo que “el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada
uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del

traslado”.

Por ultimo, en la sentencia SL-1688-2019 se sintetizo tal deber de informacion hasta
antes del afio 2009, como aquel en el que debe darse ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de

transicion y la eventual pérdida de este.

Al punto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia adujo que el deber de
informacion es exigible téngase o no un derecho consolidado, un beneficio
transicional, se esté préximo o no a pensionarse; dado que la violacién del deber de

informacion se predica frente a “la validez”del acto juridico de traslado.

Ahora, frente a las reasesorias, segun la Corte tampoco alcanza para dar por
cumplido el citado deber de informacién porque “la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo,
el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno,

es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de
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utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto,

pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion”.

3. Frente al formulario de afiliacion: El simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente para darle eficacia al acto del traslado, pues
ello no da cuenta de que haya sido, como se requiere en estos eventos, precedido
de un “consentimiento informado”. Asi, en palabras de la corte “la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos
de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se
ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo
0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado” (SL1688-
2019).

A su vez, la aludida Corte en decision SL19447-2017 sefialo que: “en la celebracion
de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberan abstenerse de
convertir clausulas que por su caracter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
Gnicamente 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 0 no la persona en transicion, aspecto que soslayo el
juzgador al definir la controversia, pues hall6 suficiente una firma en un

formulario”.

4. Frente a la negacion indefinida y carga de la prueba: Cuando el afiliado
alega que no recibio la informacion debida al momento de afiliarse, como ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca, la carga de la prueba de que si se brindé la informaciéon que

correspondia se traslada a la AFP.
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5. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia: Acreditada la falta de
consentimiento informado corresponde declarar la ineficacia del traslado y como
consecuencia de ello, para efectos de la concrecion de los derechos pensionales
reclamados, se debe imponer a la AFP en la que se encuentre afiliado la parte
demandante la obligacién de trasladar la totalidad del capital ahorrado “junto con los
rendimientos financieros, frutos e intereses”, “sin descontar suma alguna por
concepto de gastos de administracion, comisiones, cuotas de garantia de pension

minima y seguros previsionales”.

Asimismo, debera devolver con cargo a sus propias utilidades los gastos de
administracion, comisiones, cuotas de garantia de pensidbn minima y seguros
previsionales, debidamente indexados (SL 2877 de 2020 M.P. Clara Cecilia Duefas
Quevedo, SL2001 de 2021, SL 3477 de 2021, SL3571 de 2021).

Obligacion que no solo recae sobre la AFP a la que se le declaré la ineficacia, sino

también sobre las AFP en las que el demandante haya estado afiliado.

Al punto es preciso advertir que aun cuando el articulo 1746 del C.C. hace parte del
titulo correspondiente a la nulidad, lo cierto es que la jurisprudencia ha
desentrafiado que sus consecuencias practicas son las mismas de la ineficacia,
porque “el legislador no previé un camino especifico para declarar la ineficacia
distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya
declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte
uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porgue una disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo
vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el
negocio juridico no se ha celebrado jamas” (SL1688-2019 y SC3201-2018).
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2.1.2. De la accién de ineficacia de los pensionados

Conviene recordar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en un
principio sostuvo que era procedente la ineficacia de la afiliacion de una persona
gue ostentara la calidad de pensionado, como se expuso en la sentencia radicado
No. 31989 de del 09-09-2008; sin embargo, en providencia SL373-2021 con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo cambio su postura, para
establecer que la calidad de pensionado en el RAIS, en tanto constituye una
situacion juridica consolidada, no resulta razonable revertir dicho estatus
juridico y, por ende, la accion de ineficacia de la afiliacion al RAIS no puede salir
avante para los demandantes que ostenten dicha calidad.

Posteriormente, en sentencia SL5169 de 2021 M. P. Ivan Mauricio Lenis Gémez
extendié los efectos de tal postura a los pensionados por el RPM al considerar que
tenian una situacion consolidada — estatus de pensionado — entonces no puede

retrotraerse a su estado anterior — afiliado.

Pese a ello, en sentencia SL2929 de 2022 con ponencia del mismo magistrado -
Ivdn Mauricio Lenis Gémez — sefiald que no existe un impedimento para que un
pensionado por el RPM pueda solicitar la ineficacia de la afiliacidn, pues la violacion
al deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
sin importar si el afiliado tiene o no un derecho consolidado, o un beneficio
transicional o esta préximo o no a pensionarse; mas aun cuando las consecuencias
practicas en tratandose de un pensionado por el RPM no son tan complejas como

las que devienen de un pensionado en el RAIS.

Conviene entonces plasmar los hechos y pretensiones relevantes en las decisiones

mencionadas, asi:

SL373 de 2021 M.P. Clara SL5169 de 2021 M.P. Ivan SL2929 de 2022 M.P. Ivan
Cecilia Duefias Quevedo Mauricio Lenis Gomez Mauricio Lenis Gémez
Hechos relevantes
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El demandante naci6 el 21 de
febrero de 1954, por lo que al
1 de abril de 1994 tenia mas de
40 afios de edad. Solo era
beneficiario de la transicién por
edad.

Estuvo afiliado al RPM entre el
16 de febrero de 1970 al 31 de
octubre de 1999.

En octubre de 1999 suscribio
formulario de afiliacibn a
Proteccion S.A.; oportunidad
en la que no le brindaron
informacion para su traslado.

El 19 de junio de 2008 solicitd
el reconocimiento pensional a
la AFP, lo que fue concedido a
partir de esa misma calenda.

El demandante naci6 el 04 de
junio de 1949, por lo que al 01
de abril de 1994 tenia 44 afos
de edad. Solo era beneficiario
de la transicién por edad.

El 10 de diciembre de 1996 se
traslado al RAIS a través de
Porvenir S.A., en esta
oportunidad no le brindaron
informacion completa y
adecuada en relacién con las
desventajas del sistema.

El 31 de julio de 2010 retorné
al RPM.

El 10 de mayo de 2012 solicitd
el reconocimiento pensional, el
que le fue concedido mediante
la Resolucion No. 327155 de
30 de noviembre de 2013 con
base en la Ley 100 de 1993,
por cuanto no habia
conservado el régimen de
transicién, ya que no contaba
con los 15 afios de servicio al
01 de abril de 1994

La demandante naci6 el 01 de
julio de 1958 por lo que al 01
de abril de 1994 tenia 35 afios
de edad y aglutin6 en el RPM
un total de 771.54 semanas
(sic). Era beneficiaria de la
transicion por edad y tiempo de
servicio.

El 13 de julio de 1998 se
trasladé al RAIS a través de
Porvenir S.A., pero que la AFP
no le brindé informacion sobre
las ventajas, desventajas e
implicaciones que tendria su
cambi6 de régimen.

Tuvo traslados horizontales
asi: el 1 de febrero de 2002 a
Proteccion S.A. y el 01 de
noviembre de 2007 a
Colfondos S.A.

Mediante sentencia del 08 de
marzo de 2010 el Juzgado 12
Civil del Circuito de Bogota
“tuteld su derecho fundamental
a la seguridad social, con el
argumento de que, al ser titular
del régimen de transicion por
edad, tenia derecho de
trasladarse y pensionarse en el
RPMPD”.

Por medio de Resolucion GNR
24860 de 07 de julio de 2014
dispuso el reconocimiento de
la pension de vejez.

Pretensiones

Solicit6 declarar nulo el
traslado del RPM al RAIS a
través de Proteccion S.A.

En consecuencia, que la AFP
trasladara el saldo de la cuenta
de ahorro individual, junto con
los rendimientos financieros, el
porcentaje pagado de cuotas
de garantia de pension minima
y el bono pensional; ademas,
que la AFP perdi6 las mesadas
pensionales que pago y que
Colpensiones le reconozca la

Pretendié que se declare nulo
el traslado o la afiliacion al
RAIS, que es beneficiario del
régimen de transicion y que
Colpensiones es la entidad
encargada de reconocer su
gracia pensional.

En consecuencia, solicitd el
reconocimiento de la pension
de jubilacion en los términos
de la ley 33 de 1985, con una
tasa de reemplazo del 75%

Requiri6 que se declarara la
nulidad de la afiliacién al RAIS.

En consecuencia, que se
declare que siempre estuvo en
el RPMy por ello tiene derecho
al reajuste de la pension de
vejez en aplicacion  del
Acuerdo 049 de 1990.
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pensidn de vejez a partir de la | sobre un IBL segun el articulo
ejecutoria de esa sentencia. 21 de la Ley 100 de 1993.

Pese a que la Corte en la sentencia SL5169 de 2021 extendi6 los efectos de la
providencia SL373 de 2021 para pensionados en el RPM, en el sentido de no ser
procedente la ineficacia; tal corporacion se apartdé de dicha postura en la SL2929
de 2022, en la medida que a partir de la interpretacion que realiza nuestra
Superioridad de los articulos 13 literal b) y 271 inciso 1° de la Ley 100 de 1993,
cuando un trabajador se traslada de régimen pensional, con ocasion a la indebida
informacion suministrada por parte de la AFP, entonces procede la accion de
ineficacia en sentido estricto con el proposito de que el trabajador recobre su
vinculacion al régimen anterior, pues se reputa la inexistencia de todo efecto

juridico del acto traslado, es decir, que el mismo no ocurrié.

Entonces, la consecuencia juridica de la declaratoria de la ineficacia es que las
cosas vuelvan al estado de antes; es decir, la ausencia de un traslado de régimen,
en tratAndose de pensionados por el RPM no seria otra que beneficiarse del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que por la
desinformacion al momento de su traslado lo perdieron, tal como lo prevé los incisos

4y 5 de dicha normativa.

Asi, en la sentencia SL 2929 de 2022 se concluye que el escenario de los
pensionados en el RAIS no es equiparable a los que adquieran esa condiciéon en el
RPM, ya que en estos Ultimos no existe la afectaciéon de derechos, deberes,
relaciones juridicas de un gran nimero de actores que hacen parte del sistema ni
tendria un efecto financiero que repercutiria en el mismo, como si ocurriria con los
del RAIS, por lo que pese a que en principio se trataria de la misma condicién —
pensionado — el elemento diferenciador en este caso, es el régimen mediante el

cual se accedi6 a esa condicion.

En suma, en la ultima sentencia del érgano de cierre se considera procedente la

ineficacia de la afiliacion de una persona que ostenta la calidad de pensionado por
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el RPM; sin que sea necesario por parte de esta Sala del Tribunal expresar su
adicion o su apartamiento de tal tesis, en tanto el punto de inconformidad se centra
en la valoracion probatoria, dado que la jueza nada dijo expresamente sobre aquel

topico.

2.1.3. Confesion ficta o presunta

El articulo 77 CPTSS dispone las consecuencias ante la inasistencia a la audiencia
de conciliacion, asi, para el demandante se presumiran ciertos los hechos
susceptibles de confesion contenidos en la contestacion de la demanda y en las
excepciones de mérito y, frente al demandado, se presumiran por ciertos los hechos

de la demanda susceptible de confesion.

Sobre el tema, la alta corporacion en sentencia del 24 de abril de 2013, radicacion
42192, reiterada en sentencia SL16082 de 2015 y 2190 de 2019 sefal6é que la sancion
impuesta en el articulo 77 del CPTSS tiene dos connotaciones, la primera, es que
tal consecuencia se aplica ante la inasistencia de una de las partes a la audiencia,
pues si ambas no comparecen seria improcedente dicha sancion; segundo, la
confesion ficta opera sobre hechos susceptibles de confesion “(...) Esto significa,
de una parte, que debe circunscribirse a acciones, omisiones 0 si se quiere a
sucesos acaecidos en la realidad capaces de producir efectos juridicos y no, a su

calificacion juridica. Es al juez a quien le corresponde hacerla”.

Ahora, para que pueda presumirse por ciertos tales hechos, es necesario que se
cumplan los requisitos del articulo 191 del CGP aplicable por remisién del articulo
145 del CPTSS, esto es: i) el confesante tenga capacidad para hacerla y poder
dispositivo sobre el derecho que resulte de lo confesado; ii) que verse sobre hechos
gue produzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a
la parte contraria; iii) debe ser sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija

otro medio de prueba; iv) debe ser expresa, consciente y libre; v) que verse sobre
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hechos personales del confesante o de los que tenga o deba tener conocimiento y

vi) debe estar debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada.

De igual manera, el articulo 205 del CGP aplicable por remision del articulo 145 del
CPTSS dispone que, en caso de inasistencia de la parte al absolver interrogatorio
de parte, se presumira por cierto los hechos susceptibles de confesion contenidos

en la contestacién de la demanda, cuando quien no comparece es el demandante.

2.2. Fundamento factico

Al examinar el plenario se tiene que el sefior Omar Emilio Hernandez Betancur nacio
el 21-09-1953 (pag. 2 del doc. 4 del c. 1); asimismo, que se afili6 al RPM a través
de Cajanal el 01-11-1984 al laborar para Empocaldas S.A. E.S.P., segun el
certificado de tiempos publicos - CETIL emitido por esta ultima entidad y en la que
dispuso que la entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad Social lo fue
el 30-06-1995 (pag. 27 del doc. 4 del c. 1); de ahi, que para esta calenda, el actor
tenia 41 afos, 9 meses y 9 dias.

Luego, se paso al ISS el 18-07-1995; posteriormente, se traslad6é a Horizonte hoy
Porvenir S.A. el 01-04-1996 efectivo el 01-06-1996 v, finalmente, retorno al ISS hoy
Colpensiones el 20-01-2006 efectivo el 01-03-2006, como da cuenta los formularios
de afiliacion y el certificado de Asofondos (pag. 2 y 3 del doc. 4 y pag. 60 del doc.
25 del c. 1).

Asimismo, que mediante Resolucibn GNR 339401 de 04-12-2013 Colpensiones
reconocio a favor del accionante la pension de vejez bajo los postulados del articulo
33 de laLey 100 de 1993, en tanto no conservo el régimen de transicion, pues aquel
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, el 30-06-1995 no tenia los

15 afos de servicio (pag. 17 del doc. 04 del c.1).
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De otro lado, se tiene que la jueza en la audiencia de conciliacion celebrada el 27-
08-2021 aplico las consecuencias previstas en el numeral 1° del articulo 77 del
CPTSS a través del cual tuvo por cierto los hechos 4, 6, 8 parcialmente, 9y 11 de
la contestacion de la demanda de Horizonte hoy Porvenir S.A. ante la inasistencia

del actor a dicha diligencia.

También en la audiencia de trdmite y juzgamiento celebrada el 01-03-2022, ante la
inasistencia del accionante a rendir su declaracién, la a quo aplicé la misma sancién
gue habia sido ya determinada en la audiencia pasada, por lo que se relevé de

volver a mencionar los hechos sobre los cuales recaia esa presuncion.

Asi, en el hecho 4° de la demanda, el actor manifestd6 “Mi poderdante el sefior
HERNANDEZ BETANCUR, realizd cotizaciones al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, hasta el 30 de noviembre de 2014”, para lo cual, Horizonte hoy Porvenir
S.A. dijo “Se niega. EI Demandante suscribi6é formulario de solicitud de vinculacién
al Fondo de Pensiones Obligatorias administrador por HORIZONTE, el 1 de abril de
1996, afiliacion que surtio efectos desde el 1 de junio de ese mismo afio, hasta el
28 de febrero de 2006”.

Respecto del hecho 6, se dijo en la demanda “El asesor de HORIZONTE gestiono
(sic) el traslado pensional del actor, pero no le brindo (sic) al afiliado la asesoria
legal que se requeria para esa determinacion, no dio la informacién plena, cierta
seria y oportuna, que le permitiera tomar la decision juridica bajo un conocimiento
completo e informado y consiente de las consecuencias que le generaria esta
decision” mientras que en la contestacion se indicé “Se niega. HORIZONTE le
inform6 al Demandante de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (en adelante el “RAIS”), sus diferencias frente al Régimen
de Prima media con Prestacion Definida (en adelante el “RPM”), y las
consecuencias derivadas del traslado de régimen, para que con base en dicha

informacion, aquél decidiera lo que mejor se acomodara a su expectativa pensional’.
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En relacion con el hecho 8 de la demanda, se dijo: “La obligacién de la informacion
adecuada o debida, fueron desconocidas, y la carencia de asesoria legal y
especifica llevaron a error de deduccién al sefior HERNANDEZ BETANCUR,
implicando que se trasladara de REGIMEN PENSIONAL, circunstancia que lleva
consigo una pensién de vejez con un monto pensional inferior a la que se causaria
si permaneceria en el REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA” a lo que el juzgado tuvo como cierto parcialmente la parte final de la
contestacion de Horizonte hoy Porvenir S.A. frente a este supuesto factico de la
siguiente manera “HORIZONTE informé al Demandante de manera clara y precisa
sobre las caracteristicas propias del RAIS, sus diferencias frente al RPM, y las
consecuencias derivadas del traslado de régimen, con base en dicha informacion
aquél suscribié formulario de solicitud de vinculacion al Fondo de Pensiones
Obligatorias administrado por HORIZONTE”.

En lo que tiene que ver con el hecho 9, se indic6 en la demanda “El traslado de
régimen del sefior HERNANDEZ BETANCUR obedecié a que el asesor con quien
suscribié el acta de afiliacion a LA AFP HORIZONTE S.A., quien para tal época se
encargo de realizar trAmite de vinculacion del demandante a tal entidad, le manifesto
que: EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES iba hacer liguidado estando en
riesgo sus aportes en pension. “Que se pensionaria a los 55 afios, en las mismas
condiciones como si fuera el seguro social, que lo Gnico que cambiaba era el nombre
de la administradora de pensién, y se tenian que pasar porque el seguro social se
acababa y solo quedaba una oficina en Bogota para atender casos especiales. Se
Pensionaba con menos semanas cotizadas y no tenia que esperar cumplir los 55

anos”.

Frente a lo cual la a quo tuvo por cierto el segundo parrafo de la contestacion a este
hecho, asi: “Se niega. En primer lugar, es completamente cierto que en el RAIS,
podria pensionarse a una edad mas temprana a comparacion con el RPM, toda vez
que y (sic) las semanas cotizadas no son un factor generador de la pension, este

podria pensionarse a temprana edad siempre y cuando el saldo en su cuenta de
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ahorro individual asi lo permitiera, tal y como le fue explicado al Demandante por
HORIZONTE”.

Finalmente, respecto del hecho 11 de la demanda el que reza: “De acuerdo a los
hechos anteriormente narrados, resulta claro afirmar que la afiliacién al RAIS es
absolutamente nula ya que como lo hemos ratificado el fondo privado no indico lo
siguiente: a) No informo (sic) cual (sic) seria el capital necesario que mi mandante
debia acreditar en su cuenta individual para poder pensionarse. B) no le informaron
cual (sic) seria el capital necesario que mi mandante debia acreditar en su cuenta
individual si queria pensionarse anticipadamente; c) no le informaron que su
mesada pensional quedaria muy inferior a la mesada del régimen de prima media
con prestacion definida. D) No le informaron que debia cotizar mas tiempo en el
RAIS que en COLPENSIONES. E) No le informaron que al trasladarse de régimen
perderia el régimen de transicion. F) no le informaron que si se quedaba en
COLPENSIONES se pensionaria a los 55 afios y 20 afios de servicio. G) El fondo
privado no le informo a mi mandante en qué fecha exacta se causaria el derecho
(dia especifico y cierto) y no de una condicion potestativa del promitente afiliado.
Articulos 1534 y 1535 del Cédigo Civil”.

Mientras que la a quo tuvo por cierto el parrafo 3 del hecho 11 de la contestacién a
la demanda por parte de Horizonte hoy Porvenir S.A. en el siguiente sentido: “En
segundo lugar, HORIZONTE le explic6 al Demandante la imposibilidad de
determinar el valor de la pensién a priori, toda vez que esta comprende diferentes
variables como lo es la expectativa de vida de la persona, su nucleo familiar, la

expectativa de vida de estos”.

Entonces, si bien los documentos allegados por la parte demandada nada acreditan
sobre la informacién que se le brindé en su momento al demandante, ello no impide
gue se obtenga la prueba de tal hecho por otro medio probatorio, como ocurrié en
este caso a través de la confesion de la parte actora; por cuanto para la Sala las

afirmaciones realizadas por Porvenir S.A. en la contestacion a los hechos 4, 6, 8, 9
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y 11, corresponden a un hecho juridico que comporta una consecuencia en el
mundo procesal, que no es otra que la confesion ficta, pues nétese que alli la AFP
indic6é que al momento del traslado de régimen le brind6 al demandante informacion
en los términos que tiene decantada nuestra Superioridad; esto es, una ilustracion
de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de este; lo que lleva a concluir que la AFP logro
demostrar que si brindd informacion completa, veraz y oportuna cumpliendo asi con
la carga probatoria de desvirtuar la negacién indefinida contenida en los hechos de

la demanda, por lo que no le asiste la razén a la parte demandante.

En suma, se predica que ese traslado fue eficaz, ya que estuvo precedido de la
suficiente informacion que debia la AFP entregar a su potencial afiliado, lo que de
contera lleva a indicar que pese a que el actor era beneficiario del régimen de
transicion por edad, ya que tenia mas de 40 afios de edad a la entrada en vigencia
del sistema general de pensiones, aquel perdié tal beneficio al trasladarse de
manera voluntaria al RAIS como lo dispone el inciso 4° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, el que no recuperd al retornar al RPM por prohibirlo la ley; de tal manera
que debia aplicarsele la ley 100 de 1993 con sus modificaciones; por ende, acert

la jueza al no acceder a las pretensiones de la demanda.

CONCLUSION
Conforme lo expuesto, se confirmara la sentencia por lo dicho en precedencia.
Costas en esta instancia a cargo del demandante y a favor de la parte demandada
al tenor del numeral 3° del articulo 365 del CGP aplicable por remision del articulo

145 del CPTSS al fracasar su recurso de apelacion.

DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira -
Risaralda, Sala de Decisién Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1 de marzo de 2022 por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido Omar
Emilio Herndndez Betancur contra la Administradora Colombiana de
Pensiones -Colpensiones y Porvenir S.A., por lo dicho en precedencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS en esta instancia al demandante y a favor

de la parte demandada.

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA
Magistrada Ponente

Con firma electrénica al final del documento

JULIO CESAR SALAZAR MUNOZ
Magistrado
Aclara Voto

Con firma electrénica al final del documento

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON
Magistrada

Con firma electrénica al final del documento
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