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Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
PORVENIR y COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 30 de junio de 2021
por el Juzgado Primero Civil/Laboral del Circuito de este Distrito Judicial, dentro del
proceso Ordinario Laboral promovido por NANCY STELLA GARCIA CAICEDO
contra tales entidades.

ANTECEDENTES RELEVANTES

Por conducto de apoderado judicial, NANCY STELLA GARCIA CAICEDO promovio
demanda ordinaria laboral® contra la ADMINISTRADORA DEL FONDO DE
PENSIONES OBLIGATORIOS, “PORVENIR S.A” y LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, “COLPENSIONES”, para que se declarara la
“nulidad” del traslado y de la afiliacion realizada en el régimen de ahorro individual,
por cuanto, afirma, para ello no existi6 una decisién informada, autbnoma y

consciente.

1 Folio 3 y ss, expediente de primera instancia unificado. Todas las referencias seran respecto a este documento a menos
que se indique otra cosa.
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Ademas, para que se ordene la devolucion a COLPENSIONES de los aportes,
bonos pensionales y sus rendimientos, se falle ultra y extra petita, se condene al

pago de las costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos, adujo que nacio el 11 de mayo de 1965, que inicio
cotizaciones al sistema Pensional el 23 de febrero de 1994, a la fecha de
presentacion de la demanda tenia 850 semanas efectivamente cotizadas y que el
13 de junio de 2003 se traslado al fondo de Cesantias PORVENIR S.A.

Sobre esta dltima accion, afirma la actora que se traslado al fondo de pensiones
PORVENIR S.A, pues le sefialaron que “El Seguro Social hoy COLPENSIONES
seria liquidado, y de continuar vinculada con la entidad perderia el tiempo cotizado
a pension. Los requisitos del RAIS administrado por las Administradoras de fondos
de pensiones son mas flexibles, en comparacion con los del RPM administrado por
el ISS hoy COLPENSIONES por cuanto, solo era necesario tener 1.150 semanas
cotizadas para tener derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez. El
monto de la mesada pensional seria mejor en las Administradoras de fondos de
pensiones del RAIS frente al ISS hoy COLPENSIONES por cuanto, estaria acorde
a sus ingresos. Las Administradoras de fondos de pensiones del RAIS daban
rendimientos en comparacién con el ISS hoy COLPENSIONES por lo tanto, el
monto de su pension seria superior. El asesor de la AFP Proteccion le indico a la
actora, que podia optar por la devolucion de los aportes de toda su vida laboral e

invertirlos en lo que quisiera, sin especificarle requisito alguno”.

Denuncia que los asesores de la AFP omitieron el deber de “buen consejo” y de
brindar asesoria correcta, teniendo en cuenta la historia laboral, perfil profesional y

proyecto de vida.

Sefala que mediante derecho de peticién de fecha 7 de febrero de 2020, solicitd
ante PORVENIR la nulidad del traslado, la cual fue resuelta desfavorablemente por
la tal administradora de pensiones en respuesta calendada el 11 de marzo de 2020.

En el mismo sentido, informa que el 1 de julio de 2020 presentd peticion ante

COLPENSIONES para traslado de régimen, con resultado negativo.
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ACTUACION PROCESAL

Subsanada falencia inicial?, el 6 de agosto de 2020 la sefiora Juez Primero Civil
Laboral del Circuito de esta ciudad admitio la demanda, ordenando notificar y correr

traslado a las demandadas?.

La accionada COLPENSIONES dio respuesta oportuna al libelo* manifestando
oponerse a la prosperidad de todas las pretensiones. Aceptd algunos hechos
narrados en la demanda y manifesté que no le constan otros por ser una situacion
ajena a la entidad, indicé que no es procedente el traslado de régimen debido a la
edad actual con la que cuenta la actora, que va en contravia con lo estipulado en
el literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, haciendo inviable la peticion y propuso las excepciones de buena
fe, inexistencia de la obligacion demandada y falta de derecho para pedir,
prescripcién, cobro de lo no debido por falta de presupuestos legales para su
reclamacion, inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES

en casos de ineficacia de traslado de régimen y la innominada o genérica.

De otro lado, por medio de auto de 26 de noviembre de 20205, la A quo tuvo por “no
contestada dentro del término legal al demanda”, en lo que respecta a PORVENIR
S.A.

DECISION APELADA

Agotada la etapa probatoria y oidos los alegatos de conclusién, el 30 de junio de
2021 se profirié sentencia® en la que se resolvié “Declarar la ineficacia de la afiliacion
de la demandante a la administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
PORVENIR, que se materializ6 el 14 de junio de 2003 y que como consecuencia de
esto, para todos los efectos legales la Actora nunca se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad y por lo tanto siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida”, y por ende, orden6 a PORVENIR ‘trasladar a
COLPENSIONES el capital ahorrado y todo lo que hubiere percibido con ocasion
de la afiliacion de la actora como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, junto con sus rendimientos financieros”, asi como

las sumas percibidas por concepto de gastos de administracion, debidamente

2 Folio 55.

% Folio 84.

4 Folio 94 y ss.
® Folio 304.

6 Folio 516 y ss.
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indexados, por el periodo en que la actora permaneciéo afiiada a esa
administradora”, todo ello con la correlativa orden a COLPENSIONES de “recibir a
la demandante y los valores ordenados en los numerales anteriores, teniendo como

Unica afiliacion de la actora la correspondiente al Régimen de Prima Media”.

Para llegar a tal determinacion, la Juez de instancia constato la existencia de una
“doctrina probable” (constituida por las sentencias SL-31989 del 2008, SL-12136 de
2014, SL-1421, 1452, 1088, 1689 de 2019 y la SL-1217 de 2021), precedentes que,
sefald, exigian a las administradoras el deber de brindar cabal informacion para

que la afiliada tomara una decisién consciente sobre su traslado.

Estimo que para la fecha del traslado a PORVENIR, 13 de junio de 2003, “conforme
al Estatuto Organico del Sistema Financiero Decreto 663 de 1993, articulo 97
numeral 1°, modificado por el articulo 23 de la Ley 795 de 2003 la administradora
de fondos de pensiones debio dar a la Actora la informacion necesaria, objetiva,
transparente, clara y suficiente sobre los dos regimenes pensionales y los efectos
que generaba el cambio de régimen que le permitiera elegir la mejor opcion para
sus intereses, se debid hacer la descripcidn de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada régimen pensional, esto es un paralelo entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada régimen y de las

consecuencias del traslado”, accion de la que ademas tenia la carga de la prueba.

Merced al andlisis de la prueba, concluy6 la A quo que “la informacién no fue
completa porque no se explicaron las posibles desventajas del cambio de Régimen

y tampoco se hizo un analisis de la situacion concreta de la actora”

Culmino indicando que la excepcion de prescripcion que alegé COLPENSIONES no
procede, por cuanto el derecho laboral tiene una naturaleza protectora de los
derechos del trabajador, y en este sentido, en los derechos atados a la seguridad
social como lo es el derecho a la pension, debe prevalecer el principio de que estos

derechos son irrenunciables, y por ende, imprescriptibles.
DE LA APELACION
Inconforme con la decisiobn, a través de sus apoderados las demandadas

interpusieron recurso de apelacion, el que sustentaron en las razones que sintetiza

la Sala como se relacionara a continuacion.
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COLPENSIONES.-

1.- No es posible aceptar el traslado de la demandante teniendo en cuenta lo
establecido en el Articulo 2 de la Ley 797 del 2003. el cual modifico el literal e) del
Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, ya que la Demandante se encuentra a menos de

los 10 afios para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.

2.- El traslado es valido ya que se realiz6 ejerciendo su derecho a la libre eleccidon
de régimen establecido en el Articulo 13, Literal B de la Ley 100 de 1993 y segun la
Ley 1328 de 2009 Articulo 48 que modifico los literales C y D del Articulo 60 de la
Ley 100 de 1993.

3.- COLPENSIONES no tuvo ninguna intervencién al momento de brindarle
informacion a la demandante quien fue de manera reiterativa, libre y voluntaria,
quien tuvo la facultad para decidir qué Fondo le favorecia para obtener su derecho
a la pension, ya que en ese momento tenia todas las expectativas con los fondos

privados.

4.- Solicita se tenga en cuenta la excepcion de prescripcion, “de conformidad con el
Articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo en armonia al Articulo 151 Cédigo
Procesal Laboral que se establece que el transcurso del tiempo en tres (3) afios

hace que opere el fendmeno juridico de la prescripcion sobre lo demandado”.

5.- Rechaza la imposicién de costas, pues la entidad “ha actuado siempre con la
creencia, como a efecto lo es, de haber cumplido realmente con su deber, con la
conciencia plena de no engafar ni perjudicar y con la conviccion del cumplimiento
legal de sus obligaciones y sin incurrir en abusos de parte de sus maniobras

enganos”.

PORVENIR S.A.-

1.- Si bien reconoce la existencia de la linea jurisprudencial expuesta por la A quo,
considera que “para el caso de la demandante, al momento en que iba a realizar su
traslado del régimen, no estaba renunciando ni generd ninguna pérdida de ningan
beneficio pensional porque no tenia ninguno constituido o una expectativa frente
alguno de ellos, evidentemente se encontraba bajo los parametros de la Ley 100 de

1993 para optar a una pension de vejez conforme a su edad y conforme a las
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semanas que tenia cotizadas al sistema para la entrada en vigencia de dicha ley”,
por lo que, “no se le generd un perjuicio al realizar su traslado de régimen porque

no renuncid ni perdié ningun tipo de beneficio pensional”.

2.- El formulario de afiliacion, que la Demandante no taché de falso, era el “Unico
documento por escrito que exigia la ley en ese momento”, por lo que no se le puede
hacer “una exigibilidad adicional a las AFP a efectos de convalidar o considerar
informado el traslado de régimen”. Refiere que no se puede “hacer una exigibilidad
de documentacion frente a comparativos frente a criterios de ventajas o desventajas
a las Administradoras de Pensiones porque dicha informacion se realizaba de

caracter verbal’.

3.- Respecto a la prescripcion, afirmé que tal debe computérsele “previo a entrar en
la prohibiciéon de los 47 anos de edad”, cuando la Demandante “se enterd de la
posibilidad de trasladarse al Régimen de Prima Media, propiamente porque le
convenia mas estar en dicha Régimen Pensional, es en ese momento donde
empieza a correr claramente el término trienal respecto a que la demandante se
enterod de la inconveniencia de estar en el Régimen de Ahorro Individual”, ademas,
consider6 que hubo ratificacion “cuando la demandante con posterioridad a darse
cuenta que la conveniencia es mas Optima en el Régimen de Prima Media y sigue
realizando aportes obligatorios a la AFP que represento, sigue con su permanencia

activa”.

4.- Respecto de la condena a restituir los gastos de administraciéon, afirmé que
“desconoce en algun aspecto la buena gestién que se realizd por parte de mi
representada de los aportes... cuando estuvo cubierta también a las contingencias
de invalidez y sobrevivencia frente al pago de primas de seguros, primas que fueron
sufragadas por parte de mi representada a la aseguradora correspondiente y que
son efectos y pagos por rubros economicos que ya no hacen parte del patrimonio
de mi representada y que conlleva una afectacion directa al patrimonio”, y para el
efecto, también trae a colacién “concepto” de la Superintendencia en que consagro
que ‘la declaracion de la ineficacia del traslado no puede conllevar a la devolucion
del porcentaje de los gastos de administracion porque conlleva un efecto que va
contrario a la ley porque la misma Ley 100... facult6é a todas las Administradoras de
Pensiones para generar estos cobros frente a la gestion que han realizado por la

vinculacién y por la administracion de los aportes del afiliado”.
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TRASLADO DECRETO 806 DE 2020

En la correspondiente oportunidad, los apoderados de las demandadas reiteraron
los argumentos expresados en audiencia, en la forma como se sintetizara a

continuacion.

COLPENSIONES' .-

1.- Realza el “principio de sostenibilidad financiera”, a su juicio afectado por las
restituciones ordenadas por la primera instancia, canon que, afirma, “representa la
garantia del derecho fundamental a la pension de los Colombianos de manera
sostenida e indefinida y la posicion asumida por la Corte en los fallos relacionados
con nulidad o inexistencia del traslado entre regimenes pensionales, quebranta el
principio de sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacion cadtica que
desvertebra la debida planeacion en la asignacion y distribucion de los recursos del
Sistema Pensional, al desconocer la irreductible necesidad de que dichas condenas
se cumplan previa la ordenada gestidon de los recursos que en la mayoria de los
casos no estan presupuestados en la medida en que surgen, de manera contingente

de la declaracion judicial respectiva”.

2.- Afirma igualmente que la “afiliacion del demandante al RPMPD y el traslado de
los aportes al régimen en mencion, depende de la decisiébn favorable que
previamente obtenga la parte actora respecto de la pretension de la declaratoria de
nulidad de la afiliacion del RAIS”, que el traslado de la Demandante se realizd
“voluntariamente y de manera directa y ejerciendo el derecho a la libre eleccion de
régimen de conformidad con lo establecido en la ley 100 de 1993 articulo 13 E...en
forma libre y voluntaria y cumpliendo con los requisitos legales, capacidad,

consentimiento, objeto y causa licita”.

3.- Sefala que “la carga de la prueba radica en cabeza de la parte actora, y
COLPENSIONES, por via de jurisprudencia no puede otorgar Prestaciones
econdémicas que no estén expresamente consagradas en la ley, razén por la cual
nego el traslado, solicitado por la actora, toda vez que se encontraba a menos de

10 afos para pensionarse”.

" Folio 58, expediente de segunda instancia.
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4.- Hace consideraciones sobre los vicios del consentimiento, afirmando ademas
que “las AFP deben dar cuenta de que documentan de forma clara y suficiente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito”, concluyendo que “Firmar un contrato implica asumir obligaciones, y para

gue una persona pueda obligarse debe dar su consentimiento libre de vicio”.

5.- Se opone a la condena en costas procesales, por cuanto “a la parte accionante
no le asiste derecho se ha obrado de buena fe, con apego al derecho y no le asiste
derecho al accionante por haberse afiliado de forma voluntaria y sin presion al
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD (RAIS) y se mantuvo
en éste hasta hoy fecha, por lo cual, incursa (sic.) en lo establecido por el literal B)
del art. 13 de la ley 100 de 1993; vy, el literal E) Modificado por la Ley 797 de 2003,
por estar a menos de diez (10) afios para pensionarse”.

SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.8-

1.- No se acredito la existencia de algun vicio del consentimiento con el cambio de
régimen de la parte demandante, pues no se alegé y menos probdé ninguna de las
causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil, lo que conduce a que el acto

juridico de vinculacion es eficaz.

2.- Con base en el principio de “inescindibilidad de las normas”, cuestiona que “se
acuda a normas propias del sistema general de pensiones -articulo 271 de la Ley
100 de 1993-, sin consideracion a que esta disposicion, indica en forma expresa
gue sera ineficaz un traslado cuando se ejecutan las conductas con la intencién que
alli se mencionan, pero para establecer los efectos de esta ineficacia, se acude a
disposiciones del Cadigo Civil, sin tener en cuenta igualmente los presupuestos que
este compendio normativo consagra para que se declare la nulidad de un acto o
contrato”, en la misma linea, plantea que tampoco seria declarable el traslado como
ineficaz, debido a que “el articulo 899 Cédigo del Comercio, también ensefia que, el
acto o negocio juridico, contrario a una norma, tenga causa u objeto ilicito o lo
celebre una persona absolutamente incapaz, es nulo absolutamente, norma que

tampoco aplica en este asunto”.

8 Folio 61, ibid.
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3.- Sefiala que el formulario de afiliacion suscrito por la parte demandante, es “un
documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y
el paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la declaracion de que trata
el articulo 114 de la 100 de 1993, esto es que la seleccién fue libre, espontanea y
sin presiones, sumado a que el referido documento no fue tachado, ni desconocido
como lo disponen los articulos 246 y 272 respectivamente del Cédigo General del
Proceso, por lo que probatoriamente no es dable restarle valor y menos

desconocerlo”.

4.- Expone que “tampoco el consentimiento de la parte actora estuvo viciado por
error, fuerza o dolo, ni suscribié el formulario como incapaz absoluto, de presentarse
alguna irregularidad distinta, la misma estaria saneada conforme lo indican los
articulos 1742 y 1743 del citado codigo (Civil), esto es, por la ratificacion tacita de la
parte demandante, al permitir durante todo el tiempo de permanencia en el régimen

privado, el descuento del aporte con destino al régimen privado”.

5.- Indica que PORVENIR S.A siempre le garantiz6 el derecho de retracto,
“conducta que se prueba con la publicacién que realizo en el diario el Tiempo el 14
de enero de 2004, como dispuso inicialmente el articulo 3° del Decreto 1161 de
1994, sin que ejerciera esta facultad, lo que debe valorarse como negligencia de su

parte”.

6.- Ratifica que PORVENIR “cumplié con la carga procesal impuesta -pese a la
inversion que se hizo de la carga de la prueba, contrario a lo dispuesto legalmente
al respecto-, en la medida que aportd los documentos que tenia en su poder para
demostrar que la parte actora, ha estado vinculada a mi representada producto de
una decision libre e informada, lo que se acredita no solo con el formulario de
afiliacion, el cual se reitera es un documento que se presume auténtico, sino se
insiste, con la conducta del afiliado, que permanecioé por espacio de mas de 18 afos
en el régimen de ahorro individual y permitié el descuento con destino al fondo
privado, pruebas que analizadas de manera critica y en conjunto, conducen con
certeza a concluir que la intencion de la parte actora era pertenecer al régimen de
ahorro individual”, 10 que constituye, bajo la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia, “la verificacion de la voluntad del afiliado” (Rad. 47236 del 06
de abril de 2016).
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7.- Argumenta que “no es viable imponerle cargas distintas a mi representada, a las
previstas en las leyes existentes al momento en que sucedio la afiliacion de la parte
demandante, pues constituye una violacion al debido proceso y a la confianza
legitima del fondo que represento, ya que para cuando se celebré el acto juridico de
vinculacidn, no solo el afiliado para ese momento era juridicamente capaz, sino que
ademas, el citado acto contiene objeto y causa licita, y ahora por cuenta de
interpretaciones y el alcance que se hace de algunas normas, se desconocen
instituciones primarias de un estado social de Derecho como son la validez y los

efectos de los actos juridicos”.

8.- Luego de exposiciones normativas, concluye que “no se debe ordenar la
devolucién de sumas diferentes a las indicadas en citado literal b) del articulo 113
de la Ley 100 de 1993, por cuanto ningun otro valor esta destinado a financiar la
prestacion del afiliado, por lo que condenar a pagar valores adicionales, configura
un enriquecimiento sin causa a favor de un tercero dentro del negocio juridico
celebrado entre la parte demandante y Porvenir S.A. como lo es COLPENSIONES;
pero ademas, determinar que se deben reintegrar los gastos de administracion o las
primas de seguros, es tanto como ordenarle a una compairiia de seguros a que sino

(sic.) se presenta el siniestro amparado, devuelva el valor de la pdliza”.

9.- Retoma el salvamento de voto del magistrado Jorge Luis Quiroz Aleman, en la
sentencia de tutela Rad. 5912 del 13 de mayo del afio en curso, en la que éste
senalé que “2. Tampoco considero que pueda accederse de manera indiscriminada
a todas las pretensiones de nulidad o ineficacia de traslado, con fundamento en la
falta de informacién alegada por la demandante, porque estimo que es necesario
revisar en cada caso en particular, con las singularidades que cada uno tiene, tal
como se ha precisado en las sentencias de casacion que han tratado el asunto, y
no se puede generalizar con el argumento de que <«sin importar si se tiene uno un
derecho consolidado, si se tiene uno un beneficio transicional, o si se esta préximo
0 no a pensionarse, dado que la violacién del deber de informacion se predica frente
a la validez del acto juridico considerado en si mismo. Esto es, teniendo en cuenta

las particularidades de cada asunto”.

10
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CONSIDERACIONES

Competencia de la Sala.-

El numeral 1° del literal B del articulo 15 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, otorga competencia a las salas laborales de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, para desatar la alzada formulada contra las

sentencias proferidas por los jueces con categoria de circuito.

Caso concreto. -

1.- Trata el caso actual sobre la anulabilidad del traslado entre regimenes
pensionales (simultdneos pero excluyentes), que en su momento se realiz6 desde
el de prima media (en este caso concretado en COLPENSIONES) al de ahorro
individual con solidaridad (administrado para el caso por PORVENIR S.A).

Ello se solicita judicialmente debido a que, tal cual lo manifest6 PORVENIR S.A. en
respuesta a derecho de peticidn, la Accionante, “esta inhabilitada para trasladarse,
pues se encuentra a menos de diez afios para tener derecho a la pension de vejez
que es de 57 anos para las mujeres™, lo anterior, con base en lo consignado en el
literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que sefiala que “Después de un (1)
afo de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podréa trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para cumplir la edad para tener derecho

a la pension de vejez™0.

2.- En doctrina consolidada, la Sala Laboral del maximo Tribunal de la jurisdiccion
ordinaria sefiald el deber que tienen los administradores de pensiones de informar

con transparencia y buena fe a sus afiliados (o aspirantes a serlo):

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

° Folio 34 y ss.
10 |iteral modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
11
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La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia
es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones,
gue emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y
el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de
alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de
guien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion 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
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 opcion que claramente le perjudica.

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro
individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma
libre, espontaneay sin presiones”, pues lo que se echade menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision

12



Radicado: 54-518-31-12-001-2020-00053-00
Demandante: NANCY STELLAGARCIA CAICEDO
Demandada: PORVENIR Y OTRA

no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento delo
que ella entrafial?.

No6tese como para el caso la carga de la prueba fue trasladada del demandante a
la administradora pensional, criterio reiterativamente expresado por la Alta Corte,
quien ha manifestado que las administradoras de Fondos de pensiones “deben
suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin
importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se tiene 0 no un beneficio
transicional, o si esta proéximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las

particularidades de cada asunto™?.

3.- En un enfoque que desborda la normatividad de seguridad social, ademas la
Corte Suprema de Justicia fundamenté el mismo deber de informacién transparente
desde el Decreto 663 de 1993 (“Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico
del Sistema Financiero y se modifica su titulacion y numeracién”), capitulo 13 (“del
régimen de la informacion financiera y comercial”), y el articulo 97 (“informacion”),

numeral 1:

1. Informacién a los usuarios. Modificado por el art. 23, Ley 795 de
2003 . Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de
los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que
les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones
informadas.

En tal sentido, no esta sujeta a reserva la informacion correspondiente
a los activos y al patrimonio de las entidades vigiladas, sin perjuicio
del deber de sigilo que estas tienen sobre la informacion recibida de

sus clientes y usuarios.
*Negrilla y subrayado fuera de texto

1 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral Sentencia Radicado 31989 de 9 de septiembre de 2008. *Negrilla y subrayado
fuera de texto.
12 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SL1452 de 2019. Regla jurisprudencial identificable no sélo en la sentencias CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, sino ademas en la CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ SL12136-2014, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018. Negrilla fuera de texto.
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El Texto original de la norma, modificado por la Ley 795 de enero 14 de 2003,
vigente al momento del traslado de la Demandante realizado el 13 de junio de 2003,
también establecia una obligacion de suministrar informacion “necesaria” para

lograr “mayor transparencia”.

1. Informacion a los usuarios. Las entidades vigiladas deben
suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través
de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado?3.

Cabe concluir entonces que contrario a lo afirmado por PORVENIR S.A, desde su

origen las AFP tenian la obligacién de transparencia e informacién necesaria:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que
con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de
doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido!*.

El mentado criterio de “informacion necesaria”, fue referenciado asi por nuestra

Corte Suprema de Justicia:

En efecto, en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en
CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la Corte puntualizé6 que la
obligacién de dar informacion necesaria en los términos del numeral
1.° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, hace referencia «a la
descripciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la logica de los sistemas publicos y privados de
pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como de las consecuencias juridicas del traslado»1°.

Con respecto al de transparencia, manifesto la alta Corporacion que

Dicha obligacion consistente en el deber de dar a conocer al usuario,
en un lenguaje claro, simple y comprensible, «los elementos definitorios
y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,

B*Negrilla fuera de texto.
14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL 1452 de 2019.
15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL 373 de 2021.
14
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consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios».

Segun esta Sala, «la transparencia impone la obligacion de dar a

conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando

sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar o neutro»

(CSJ SL1452-2019)%.
De los anteriores extractos se deduce sin dubitacién que la obligacion de brindar
informacion necesaria y transparente, atribuible a las entidades financieras para con
sus usuarios (y la demandada PORVENIR S.A. lo es), se concreta poniéndole de
presente al afiliado una comparaciéon (“parangon” lo llama la Corte), suficiente
para que el afiliado contraste, pondere y sopese sus diferencias, para con base
en esa ilustracibn comprenda y asuma con conocimiento de causa sus
“consecuencias y riesgos”. En ese derrotero, lainformacién referente a un solo

régimen, no es suficiente para suplir las cargas antedichas?’.

4.- Por lo tanto, la tarea de la Corporacion es establecer si fue demostrado que con
antelacion a la realizacion del traslado de la Demandante del régimen de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, la administradora PORVENIR S.A.
cumplié con la carga de transparencia e informacion suficiente, por medio de la cual
Aquélla pudo comprender cabalmente el espectro de consecuencias de su decision,
o tal cual lo dijo la Corte, si consta habérsele puesto de presente una comparativa

gue conjuntivamente expusiese las ventajas y desventajas de hacerlo.

5.- Se tiene por probado que la demandante NANCY STELLA GARCIA CAICEDO,
nacié el 1 de mayo de 1965, es decir, que a la fecha de presentacion de la
demanda contaba con 55 afios, que al momento de presentacién de la demanda
habia acreditado la cotizacion de 858 semanas!®, y que como consta en el
formulario de “solicitud de vinculacion o traslado” de PORVENIR S.A., tal cambio

fue solicitado desde el régimen de prima medida el 13 de junio de 2013.

Como primera medida, debe considerarse que, como lo sostiene la jurisprudencia?,
tal documento, la “solicitud de vinculacion o traslado”, no es suficiente para acreditar

el consentimiento informado.

16 1bid.
1“Como se puede advertir, ninguno de esos documentos contiene datos relevantes que conduzcan a dar por satisfecho el
deber de suministrar informacion objetiva, necesaria y transparente, es decir, de dar a conocer al afiliado las caracteristicas,
ventajas y desventajas de estar en el régimen publico o privado de pensiones. Toda la informacion que se le brindé gravitd
sobre el propio régimen privado, situacion que claramente produce un sesgo en el afiliado por ignorancia o desconocimiento
de las caracteristicas, beneficios y consecuencias de estar en el sistema pensional alterno”. |bid.
18 Archivo 03EscritoDemandaAnexos (fl. 10) cuaderno electrénico de primera instancia enviado por el aplicativo OneDrive.
19 Folio 15.
20 “La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que 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 o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, Sentencia SL 1452 de 2019.
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De igual manera, los comunicados de prensa incorporados por PORVENIR (a través
de los cuales acredito la implementacion de una campafia masiva referida al cambio
de régimen pensional®!), no estan en capacidad de demostrar haber sido vehiculos
efectivos de ilustraciéon a la Demandante, principalmente porque abordaron un
aspecto puntual, cual fue que la Ley 797 de 2003 autorizaba por una uUnica vez a
trasladarse entre los regimenes del Sistema General de Pensiones a quienes el 28
de enero de 2004 les faltasen 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez, publicaciones que a lo sumo habrian indicado la
posibilidad de reubicarse, pero que no consignaron informacion alguna sobre las
ventajas o desventajas de hacerlo, que es el hecho que, segun la jurisprudencia,

aqui debe evaluarse.

6.- Si bien la demandada PORVENIR afirmo que la asesoria de traslado fue verbal,
la Demandante refirié que “En ningln momento me dieron ninguna asesoria, yo no
recibi asesoria de nadie porque cuando me afilié, me afilié el registrador, fue el que
me hizo firmar un documento en la Registraduria municipal de Chinacota cuando
trabajaba como supernumeraria”, aclarando que “el registrador para poderme
posesionar me hizo firmar unos papeles entre esos estaba el del fondo de
pensiones, pero a mi nunca se me asesor6 de que iba a ser afiliada era a
PORVENIR, o sea, yo firmé porque tenia que firmar porque el registrador me dijo

que firmara para poderme posesionar como supernumeraria”.

Adujo que posteriormente, en el 2011, al dirigirse a PORVENIR le informaron que
en esta AFP podria pensionarse con 1.150 semanas de cotizaciébn y que en
COLPENSIONES correspondia a 1.300 semanas obteniendo la misma mesada
pensional, por lo tanto, que le seria mas conveniente continuar cancelando los

aportes a la misma, constituyendo ésta la Unica asesoria que le han brindado.

Por su parte, la declaracion de BELEN YOLANDA LAGUADO no provey6
informacion relevante a la actuacion, habida cuenta que no tuvo conocimiento
directo de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de como se efectud el traslado
del fondo COLPENSIONES al fondo PORVENIR que hizo la demandante??.

Rememorando que para el caso, segun la consolidada linea jurisprudencial referida,

la carga de la prueba correspondia a las demandadas, quienes en su ejercicio

2L Folio 454 y ss.
22 “PREGUNTADO. ;Es decir que usted estuvo presente cuando se realizé el traslado? CONTESTO. No doctora, no.
PREGUNTADO. ¢ Usted presencio las circunstancias bajo las cuales? CONTESTO. No, no presencié, pero vengo a ser
testigo de lo por la situacion mia, por lo que yo vivi de lo que ha pasado con ella, es una situacion muy igual a la mia”. Archivo
36VideoAudienciaArt80Partel. (10mm) cuaderno electronico de primera instancia enviado por el aplicativo OneDrive.
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probatorio no acreditaron el aspecto crucial sefialado por la Corte Suprema de
Justicia, cual era la cabal realizacién de una contrastada exposicion entre los dos
regimenes, y que en el interrogatorio de la demandante no se propicioé confesion en
el mismo sentido, y por el contrario, ésta negd haber sido asesorada, es claro para
esta colegiatura que no se demostré que NANCY STELLA GARCIA CAICEDO
hubiese sido tributaria de la informacidn necesaria para tomar una decision
informada y proporcional a las trascendentales consecuencias que asumia, y las
ganancias y pérdidas que podia afrontar, a pesar de que, como lo exige la
jurisprudencia nacional, “resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible
y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de

prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras”,

Merced a ello, es inevitable confirmar la decision de la A quo que declaré la
ineficacia de traslado de régimen pensional, dado que, a diferencia del consolidado
precedente de esta Corporacion??, el ejercicio probatorio no demostré la existencia
de un conocimiento satisfactorio y suficiente de la Demandante para tomar una

decisiéon informada.

7.- Sobre la devolucion de los gastos de Administracion, alegada por el apoderado

de PORVENIR, ha precisado la Corte Suprema de Justicia:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema
de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que
hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a
cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del
articulo 963 del C.C.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros,
en este caso, a la administradora del régimen de prima media en el
gue se hallaba el actor antes de producirse la vinculacion cuya nulidad
se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de pensiones
sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL 1689 de 2019.
24 Sentencia de 15 de noviembre de 2018, Radicacion: 54-518-31-12-001 2017-00089-01.
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pensional, obligaciones por las que soélo ha de responder a partir de
cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda
pensional por parte de la entidad aqui demandada?®.

Salido criterio jurisprudencial que ha sido objeto de reiterados pronunciamientos:

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado
gue los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones
la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver
los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 vy
CSJSL1688-2019)"28,

8.- Respecto a la excepcion de prescripcion, baste decir que, como es pacifico en
la jurisprudencia sobre la materia, no puede darse en el caso de traslado entre

regimenes pensionales:

Frente a la excepcién de prescripcion, ha de indicarse que las
accionadas argumentan que desde la fecha en que la actora conocio
su situacién, hasta aquella en que propuso la demanda, transcurrio el
término prescriptivo de tres afios consagrado en el articulo 151 del
CPTSS. Sobre el particular, la Sala considera que la accién de
«ineficacia del traslado entre regimenes pensionales es
imprescriptible». (CSJ SL688-2019). En efecto, sin hesitacion alguna,
la Corte ha defendido la tesis de que las acciones judiciales
encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrié un hecho
0 se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo anterior,
bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos
prescriben, a diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito
y las obligaciones que surjan de ellos?’.

9.- Respecto a la apelacion de las costas procesales por parte de
COLPENSIONES, quien en busqueda de su exoneracion puso de presente su
“buena fe”, anclada en su imposibilidad legal de acceder a lo solicitado por la
demandante, debe sefialarse que segun el articulo 361 CGP?8, aquéllas “estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso
del proceso y por las agencias en derecho”, y , que ademas para el caso ordena el

articulo 365-3 ejusdem que “En la providencia del superior que confirme en todas

% Sentencia, Radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008.

% Citada en Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL4360 -2019, citada en SL 638 de 2020.
27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL 556 de 2022.

2 pertinente por la aplicacion analdgica sefalada en el articulo 145 CPL.
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sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las costas de la

segunda’.

Cumpliéndose los presupuestos facticos para dar aplicacion a las previsiones
normativas referidas, que aluden a la generacion de gastos merced a que en el
procedimiento se ritu6 la segunda instancia a iniciativa también de
COLPENSIONES, se condenara a las demandadas a pagar conjuntamente la suma
de un (1) salario minimo legal vigente a titulo de costas, incluidas agencias en

derecho.

En mérito de lo expuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Pamplona, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la decision emitida por el Juzgado

Primero Civil/Laboral del Circuito el dia 30 de junio de 2021, conforme a lo

expresado en la parte motiva de esta Providencia

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a las Demandadas a pagar conjuntamente

un (1) salario minimo legal mensual vigente, incluidas agencias en derecho.

TERCERO: DEVOLVER, en su oportunidad, la actuacion al Juzgado de origen.

Providencia discutida y aprobada en sala virtual realizada el 17 de marzo de 2022.

NOTIFIQUESE
y,
TN
” HHL‘H“"“--_____ _
/NELSON OMAR MELENDEZ GRANADOS
Magistrado
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