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SENTENCIA

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 2213 de 2022, decide la
Sala de manera escrita los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A, asi como la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Valledupar, el 6 de octubre de 2022. Igualmente, se surtira el grado de

consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare la
ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se declare como Unica afiliacion valida la
del RPM y que es beneficiario del régimen de transicion, asi mismo, se
ordene a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones los aportes o ahorros de la

cuenta individual, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se afilio al ISS hoy
Colpensiones el 23 de junio de 1980 y el 28 de noviembre de 2000 se
cambio al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. sin

que mediara informacion sobre las consecuencias negativas del traslado,
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ni el monto de capital que requeria para recibir una pension, asi como

tampoco, la pérdida del régimen de transicion.

Al contestar, la AFP Porvenir S.A. se opuso a las pretensiones.
Frente a los hechos, no acepto el 3, 5, 6, 7, y manifesté no constarle los
demas. Sostuvo, que el traslado de régimen se dio inicialmente el 28 de
noviembre de 2020 con Horizonte y luego se produjo un traslado en el
mismo RAIS con la AFP Porvenir S.A. producto de una decision libre e
informada, calenda para la cual no habia operado la fusion entre ellas.
Afirm6 que brind6 a la parte demandante una asesoria veraz y oportuna,
en donde le inform6 ampliamente las implicaciones de su decision, sobre el
funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales individuales, tal
como se aprecia en la solicitud de vinculacion -documento publico- en el
que se observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la
Ley 100 de 1993; documento que se presume auténtico en los términos de

los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54 A del CPT.

Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion. (doc:

07ContestacionPorvenir. pdf).

Por su parte, Colpensiones se opuso a las suplicas por carecer de
fundamentos de orden legal y factico. Acepto los hechos del 1 al3yel9y
manifestd no constarle los demas. Refiri6 que el traslado solicitado es
improcedente, que en el analisis de la informacion suministrada por la AFP
y el alcance de la asesoria que debi6o brindar al momento de la afiliacion,
deben ser valoradas bajo las normas vigente para la fecha de suscripcion

del formulario o de la materializacion del traslado.

Plante6 las excepciones de inexistencia de las obligaciones
reclamadas; prescripcion; cobro de lo no debido; falta de legitimacion en la
causa por pasiva; buena fe; compensacion e innominada. (doc: contestacién

FERNANDO LEAL MARTINEZ.pdf).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Valledupar, mediante
fallo de 6 de octubre de 2022, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional, que
el demandante FERNANDO LEAL MARTINEZ, realiz6 el 28 de noviembre de
2000, de la Administradora @ COLOMBIANA DE  PENSIONES
“COLPENSIONES”, a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., y como consecuencia
de ello, se entiende que, para todos los efectos legales, el demandante nunca
se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,

SEGUNDO: ORDENAR A LA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. la devolucién con destino a la administradora
colombiana de pensiones COLPENSIONES de los aportes, rendimientos,
bonos pensionales, y demds emolumentos inherentes a la cuenta de ahorro
individual de la (sic) demandante, debidamente indexados sin descontar
valor alguno por concepto de cuotas de administracion y comisiones.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones perentorias formuladas
por las entidades demandadas.

CUARTO: Se condenar en costas a PORVENIR S.A. Las cuales se fijan en
dos salarios minimo a favor del demandante.

QUINTO: De no ser apelada la presente sentencia, se ordena su consulta
por ordenarse a COLPENSIONES recibir los aportes rendimientos, bonos
pensionales y demds cuotas por parte de Porvenir a esa entidad y activar la
afiliacion del demandante.

Como sustento de su decision, senalé que, no obra en el expediente
prueba que demuestre que Horizonte quien se fusion6 con Porvenir S.A. le
haya brindado al demandante informacion suficiente sobre las

consecuencias del cambio de régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones

interpusieron recurso de apelacion.

Porvenir S.A, alego que, si bien es cierto se tuvo en cuenta las
reglas de las restituciones mutuas, solo se autorizé a un solo extremo y no
a la AFP descontar los valores correspondientes a los gastos de

administracion durante el periodo en que el demandante estuvo vinculado.
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Tampoco se ordeno al actor pagar el costo de tener a una persona afiliada

y generar los rendimientos obtenidos.

Considero que el fallo desconoce las expensas en las que incurrio en
procura de incrementar el capital de la cuenta. Asi mismo, sostiene que al
ordenar la devolucion de los rendimientos configura un enriquecimiento
sin justa causa por parte de Colpensiones que recibe unos valores
incrementados en un porcentaje de rentabilidad que no le hubiese ofrecido
al afiliado si esta siempre si hubiese encontrado en el RPM. Reprochoé la
condena en costas al no tener la potestad por ministerio de la ley y
tampoco podrian ordenar el traslado de manera administrativa, por ello,

necesitaban acudir a la jurisdiccion ordinaria.

Por su parte, Colpensiones insisti6 en que el analisis de la
informacién suministrada por la AFP y el alcance de la asesoria que debio
brindar al momento de la afiliacion, deben ser valoradas bajo las normas
vigentes para la fecha de suscripcion del formulario o de la materializacion
del traslado, pues no era razonable ni juridicamente valido, imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion que no estaban
previstos en el ordenamiento juridico, toda vez que ello se desvirtia el
principio de confianza legitima, lo cual viola el debido proceso de la
entidad, por cuanto, sin haber participado en el traslado es quien deba

soportar la carga de la prestacion.

Las leyes expedidas entre 1994 a 2016 no exigian nada distinto al
formulario de afiliacion donde constaba la plena intencion de pertenecer al
RAIS. Senalo que el Decreto 2241 de 2010, que establece el régimen de
proteccion al consumidor financiero, determiné las obligaciones en cabeza
de los afiliados, consagrando unos deberes minimos, en cuanto a que el
silencio en el transcurso del tiempo se entendera como una decision de
permanecer en dicho régimen. Obligacion de afiliados que ademas se
encuentra consagrada en el Decreto 2550 de 2010, por tanto, no se puede

alegar un desconocimiento de la norma.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion, es
también procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta y la apelacion, comienza la Sala por hacer
un recuento del marco normativo de la seleccion de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el cual establece la eleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado. A su turno, el articulo 114 ibidem,
dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la escogencia
debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte,
el articulo 271 de la misma ley, contempla las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion, ademas dispone la ineficacia del
traslado al advertir que se debe dejar sin efecto la efectuada sin el lleno de
ese requisito, con el fin de garantizar que el afiliado pueda realizar una

nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, prevé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de

Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
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administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a
los usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales
para garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las

mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispone que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdan responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 dispone
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informaciéon a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasiéon de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL3464-2019 reiter6 que desde la
SL1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a este deber se aborda desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

En las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL19447- 2017 y
SL1421-2019, la misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido
por el sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple
manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no
se configura con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion

a una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de
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juicio suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas,
que la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020; STL3200-2020; SL 2209-2021; SL 2297-
2021 y SL3719-2021).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, incluye la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva
dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual
pérdida de beneficios pensionales. Ademas, el analisis calificado y global
de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014
y articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los

representantes de ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senaldé el maximo 6rgano de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado
que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, SL 2209-2021; SL 2297-2021 y SL3719-
2021. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-
2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil ha dispuesto
la inversion la carga de la prueba, por lo que debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumpli6 con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes realizados por la afiliada
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pension segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Examinado el expediente, se observa de las pruebas documentales
aportadas, que el demandante tuvo una afiliacion inicial en el RPMPD y se

traslado al RAIS, asi:

FECHA INICIO | FECHA FINAL
ACTUACION ENTIDAD O AFP | NOVEDAD DE DE
EFECTIVIDAD |EFECTIVIDAD

Afiliacion

inicial al RPM ISS 26/08/1993 30/11/2000

Traslado HORIZONTE S.A. [28/11/2000

Régimen a Formulario No. 01/12/2000
g 2000-1076436
Traslado a AFP | PORVENIR S.A. |20/07/2001| 01/08/2001 Actualidad

Se verifica que desde el 23 de junio de 1980, el demandante
presenta periodos con la razéon social “OOP CAFICULTORES DEL CESAR”,
que son objeto de bono pensional. Lo anterior, se constata con los
formatos de vinculacion o traslado; el formato de la OBP; la historia
laboral consolidada de Porvenir S.A. (semanas cotizadas en las entidades publicas)

y la Relacion historica de movimientos de Porvenir (carpeta:

13ContestaciénColpensiones/CC-77010191.rar doc: GRP-SCH-HL-2019 4431681-
20190705045632.PDF y doc:07ContestacionPorvenir.pdf).

Ahora, al absolver interrogatorio de parte al demandante senal6 que,
los asesores de Porvenir S.A. llegaron a un comedor muy amplio que hay
en la empresa, quienes le hablaron sobre el tema pensional, le decian que
era mas beneficioso, que le iba a ir mejor, le “pintaron unos pajaritos en el
aire”. A los 40 anos seria pensionado, no tendrian en cuenta semanas
cotizadas y el ISS seria cerrado, lo que produjo que firmara su traslado, de

haberle mencionado las desventajas no se hubiese trasladado.



Radicacién n.° 200013105 002 2022 00026 01

Conforme a las pruebas antes aportadas, se evidencia que Horizonte
hoy Porvenir S.A. en virtud de la fusion surtida en el ano 2014, incumple el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso,
(aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demuestra en los términos senalados por la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, haber
brindado al demandante al momento del traslado de la afiliacion, una
informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse,

con atencion a su situacion personal.

De acuerdo con el escrito de demanda y el interrogatorio de parte,
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
sin el conocimiento de las desventajas que pueda generarle o la referencia
que el fondo publico se acabaria no es propio de una informacién clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (SL 2209-2021; SL 2297-2021 y SL3719-
2021).

En consecuencia, se configura una violacion del deber de
informacion, que deviene en la falta de validez del cambio de régimen
pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las cotizaciones
efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras, como

reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Aqui conviene anotar, que la ineficacia de traslado se cimienta en la
falta de informacion en el acto del traslado o cambio de régimen pensional,
por consiguiente, la circunstancia de si el afiliado es o no beneficiaria del
régimen de transicion resulta irrelevante a efectos de la carga probatoria

que recae sobre la AFP. (CSJ SL142-2018, CSJ SL1688-2019 y CSJ
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SL1689-2019, reiteradas recientemente en CSJ 2208-2021 y la SL5686-

2021), razon suficiente también para

Frente a lo alegado por COLPENSIONES respecto a que conforme
los Decretos 2241 y 2550 de 2010 al afiliado le asisten unas obligaciones,
como procurar la informacion sobre las caracteristicas del régimen en el
que se encontraba, ello no es de recibo, en razéon a que, la ineficacia del
traslado tiene su causa en la falta informacion del fondo de pensiones al
posible afiliado, no siendo dable trasladar al asegurado la responsabilidad
en la omision de las administradoras de pensiones que recae Unica y

exclusivamente sobre ellas.

De suerte que, PORVENIR S.A., debera trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, el capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual del actor, los rendimientos y los bonos
pensionales a que haya lugar; asi como los gastos de administracion, las
comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia
de Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con
cargo a sus propias utilidades, debidamente indexados. Tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018,
SL 4360-2019 y SL5680-2021, referente a que es una consecuencia

inmediata de la ineficacia del traslado.

Por consiguiente, y en virtud del grado jurisdiccional de consulta, se
modificara el punto segundo, para adicionarlo y ordenar el traslado de
todos los conceptos relacionados que no fueron objeto de
pronunciamiento, y que, por ley, en razon de la ineficacia del traslado,

deben ser remitidos a COLPENSIONES.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Porvenir S.A. de remitir
a Colpensiones las sumas de dinero descontadas al demandante por
concepto de gastos de administracion, mientras estuvo afiliado a dicho
fondo, dado que la declaracion de ineficacia, obliga a los fondos privados a
devolverlos con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento

del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima

10
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media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES”(CSJ SL
4360-2019). Razon por la cual, se confirma la decision analizada frente a

este topico.

Resulta importante senalar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

En lo que respecta las costas impuestas y reprochadas por Porvenir
S.A., debe precisarse que las mismas corresponden a todos los gastos
procesales en que incurre una parte para obtener judicialmente la
declaracion de un derecho y estan orientadas por el criterio objetivo
contemplado en el numeral 1° del articulo 365 del Codigo General del

Proceso.

Sobre el particular, la H. Corte Suprema de Justicia, tiene decantado
que “Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacién o revision que haya propuesto”. Esto quiere decir que las
costas corren en todo caso a cargo de la parte vencida en el proceso, sin que
para eso tenga relevancia alguna el criterio subjetivo, conforme al cual la
condena dependeria entonces de la malicia o temeridad con la que actua la
parte en el proceso. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil en
sentencia de 30 de agosto de 1999, rad. 5151, reiterada en la SL16150-
2016 y SL14590-2017). Bajo ese panorama, no resulta avante ese punto

de apelacion.

11
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De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura modifica la decision analizada en la forma anunciada.

Al haberse resuelto desfavorablemente el recurso interpuesto por
Porvenir S.A., se les condena en costas de esta instancia de conformidad
con el articulo 365 del CGP, aplicable al tramite laboral en virtud del

articulo 145 del CPT y SS.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE VALLEDUPAR - SALA N° 4 CIVIL-FAMILIA-LABORAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Valledupar, el 6

de octubre de 2022, el cual quedara asi:

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a realizar el traslado a
COLPENSIONES de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del demandante junto con sus rendimientos; asi como el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos. 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 demas informacion relevante
que los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas el fallo proferido

TERCERO: CONDENAR a Porvenir S.A. a pagar las costas de esta

instancia. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a un (1)

12
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SMLMYV, las cuales se liquidaran concentradamente en el juzgado de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Intervinieron los Magistrados,
g X/

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado

@@7@%

JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
Magistrado

(CON IMPEDIMENTO)

EDUARDO JOSE CABELLO ARZUAGA
Magistrado
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