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1. ASUNTO POR RESOLVER

El recurso de apelacién interpuesto por las demandadas ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (PORVENIR) Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES) contra la
sentencia proferida el 9 de diciembre de 2022 por el Juzgado Segundo Civil/Laboral
del Circuito de este Distrito Judicial, dentro del proceso Ordinario Laboral promovido
por OLGA LUCIA PENALOZA CONTRERAS contra tales entidades.

Es de advertir que la a quo concedi6 la alzada al tiempo que ordend el grado
jurisdiccional de consulta por ser la sentencia adversa a los intereses de
COLPENSIONES, por lo que esta Sala abordara también en esa sede y de cara a
esta entidad, todos los aspectos que no habiendo sido objeto de apelacion resulten
de su interés. Lo anterior, acatando lo establecido por la Corte Suprema de Justicia

gue en torno a asuntos de similar contorno ha establecido:
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“El articulo 69 del CPTSS, con la modificacién introducida por el 14 de la Ley 1149 de
2007, opera para los eventos en que la sentencia de primera instancia: i) sea
totalmente desfavorable al trabajador, afiliado, beneficiario o usuario del sistema de
seguridad social integral, cuando no se hubiese presentado recurso de apelacién vy,
i) para los casos en gue resulten adversas total o parcialmente ala Nacién, al
departamento 0 al municipio 0 a entidades descentralizadas donde la Nacion

sea garante.

En desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia ha decantado gue la consulta inserta
en aguellanorma, en lo que atafie con las entidades publicas referidas, cuando
la decision de primer grado les sea total o parcialmente desfavorable, procede
de pleno derecho, asi se haya presentado recurso de apelacién y que, en virtud
de ello, el Juez de sequnda instancia adguiere competencia irrestricta para
definir cualquier aspecto de la controversia sometida ajuicio, puesto que no se
encuentralimitado por los argumentos expuestos en la alzada.

En efecto, en la sentencia SL15202-2015, la Sala asento:

Pues bien, resulta que el articulo 69 del CPLSS, modificado por la Ley 1149 de
2007, reza: «Ademas de estos recursos existird un grado de jurisdiccion
denominado de consultax.

Las sentencias de primera instancia, cuando fueren totalmente adversas a las
pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario seran necesariamente
consultadas con el respectivo tribunal sino fueren apeladas.

También seran consultadas las sentencias de primera instancia cuando fueren
adversas a la Nacion, al departamento o al municipio o a aquellas entidades
descentralizadas en las que la Nacién sea garante. En este Ultimo caso se
informard al ministerio del ramo respectivo y al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico sobre la remision del expediente al superior. (...).

Al respecto, en sentencia CSJ SL, 08 sep. 2005. Rad. 26614 esta Sala indico:

El articulo 69 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
establece un grado de jurisdiccion de consulta en dos eventos asi:

El primero, cuando la sentencia de primer grado fuere totalmente adversa a las
pretensiones del trabajador y contra ella no se haya interpuesto recurso de
apelacioén por la parte interesada.

El segundo, cuando la sentencia de primera instancia fuere adversa a la nacién,
el departamento o el municipio.

En este ultimo caso, que es el que aqui interesa, para que proceda dicho grado
de jurisdiccién solo es necesario que la sentencia sea desfavorable a una de
las mencionadas entidades de derecho publico, aun cuando contra la misma el
apoderado que las represente interponga el recurso de apelacion o que en igual
forma proceda su contraparte. Es decir, que apelada o0 no, la decisiéon de
primer grado, en cuanto fuere adversa, debe consultarse necesariamente
con el Tribunal, por lo cual, si no se agota la consulta, la sentencia no
puede adquirir su debida ejecutoria.

Ahora, la consulta supone la revisiéon del fallo, por parte del superior. En
la hipotesis que se examina, cuando la decisién es totalmente adversa a
la correspondiente entidad de derecho publico, el ad guem resuelve sin
limitacion alguna. Cuando es parcialmente desfavorable, solo se ocupara
de ello a menos gue la parte contraria haya interpuesto apelacion.
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Pero, se repite, en ningun caso, la consulta puede pretermitirse. En el
asunto bajo examen, es claro que la sentencia de primer grado fue adversa al
Departamento del Atlantico, por lo cual necesariamente debia consultarse con
el Tribunal, quien podia decidir lo pertinente sin limitacion alguna, como
efectivamente lo hizo, aun cuando la demandante hubiere sido la Unica
apelante. Y aun si ésta no hubiere apelado, la consulta igualmente tendria que
haberse surtido a favor del ente publico.

De todas maneras, la apelacién de la actora no implica que desaparezca la
consulta a favor del Departamento, pues es la Ley la que imperativamente la
establece por la calidad de la parte y la primacia del interés publico.

En consecuencia, en el sub lite, donde se le condena a la Nacion al
reconocimiento y pago de una pension sancion, procedia el examen del tribunal
«quien podia decidir lo pertinente sin limitacion alguna»; asi el recurso de
apelacion omitiera controvertir esta disposicion de primera instancia®.(negrilla y
resaltado ajenos al texto original)

2. ANTECEDENTES RELEVANTES

De lo advertido en la demanda y sus anexos, y en lo que resulta de interés a la

alzada, se resalta lo siguiente:

Por conducto de apoderado judicial, la sefiora OLGA LUCIA PENALOZA
CONTRERAS promovié demanda ordinaria laboral? contra PORVENIR? y
COLPENSIONES*, para que se declarara la ineficacia de la afiliacion realizada en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), por cuanto afirma que en
ningdn momento le brindaron asesoria pensional ni mucho menos le dieron

informacion sobre los beneficios y contras de permanecer en el mismo.

Pidi6 se condenara a PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los
dineros obrantes en su cuenta individual y a ordenar a esta Ultima a aceptarlos por
concepto de aportes a pension; asimismo, a recibirla sin solucién de continuidad
como afiliada al sistema de seguridad social en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida (RPM). Solicitd se falle ultra y extra petita, se condene al pago

de las costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos adujo que nacio el 17 de enero de 1972, inicio
cotizaciones para los riesgos de invalidez, vejez y muerte (IvM) desde el 22 de abril
de 1997, a la fecha de presentacion de la demanda tenia 877 semanas
efectivamente cotizadas y que el 9 de junio de 2004 se traslado al Fondo de
Pensiones HORIZONTE, hoy PORVENIR.

15L2035-2020. Mayo 19. M.P. CARLOS ARTURO GUARIN JURADO. Radicado No. 78059.

2 Archivo 03, fs. 8-105, del expediente electrénico primera instancia unificado. Coincide con el indice
electrdnico.

3 En adelante PORVENIR S.A.

4 En adelante COLPENSIONES
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Sobre esta Ultima accién, afirmo la actora que en PORVENIR: i) jamas le informaron
sobre el afio de gracia otorgado por la Ley 797 de 2003, para quienes quisieran
trasladarse de régimen pensional; ii) omitieron el deber del “buen consejo y de
brindar”’ una asesoria correcta por parte de los asesores de las AFPS, en la cual se
tuviera en cuenta la historia laboral, perfil profesional y proyecto de vida que le
permitiera tener pleno conocimiento de su decision de traslado de régimen
pensional, iii) no le informaron sobre la prohibicion de traslado entre regimenes
pensionales cuando le faltare menos de diez afios para cumplir la edad de pensién

en el RPM, omitiendo su deber como previsora del sistema de seguridad social.

Se adujo que “Al momento del traslado a PORVENIR el 09 de JUNIO del 2004, La
sefiora OLGA LUCIA PENALOSA CONTRERAS, venia cotizando AL REGIMEN DE
PRIMA MEDIA SEGURO SOCIAL hoy COLPENSIONES, lo que le permitiria a
futuro cumplir con los requisitos establecidos en el (RPM) Administrado por
COLPENSIONES, obteniendo mejores beneficios que al estar vinculado al RAIS”;
reforzé dicha manifestacion en el hecho de que la actora tiene un promedio en los
altimos 10 afios de $1.900.000 y que de conformidad con dicho monto, obtendria
hoy una pensién en COLPENSIONES de $1.500.000 aproximadamente, suma
totalmente alejada a la proyectada por PORVENIR, ante quien a través del derecho
de peticién de fecha 31 de marzo de 2022 deprecd la ineficacia del traslado, la cual

fue resuelta desfavorablemente el 26 de abril siguiente.

En el mismo sentido, inform6 que el 19 de abril de 2022 a través de la atencién
presencial solicitd6 a COLPENSIONES el traslado de régimen a ese fondo,

obteniendo una respuesta negativa ese mismo dia.
3. ACTUACION PROCESAL

El 27 de mayo de 2022° la sefiora Juez Segunda 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. Acepto la fecha de nacimiento
y la solicitud de traslado a esa entidad y su respuesta negativa. Exigio prueba de lo

demas.

5> Archivo 07, fs. 109-111, del expediente electrénico primera instancia unificado. Coincide con el indice
electrénico
6 Archivo 12, fs. 125-179, ibidem.
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Indicé que no existen fundamentos de hecho o de derecho suficientes que permitan
declarar la ineficacia o nulidad del traslado pretendida por la demandante, y no basta
la simple afirmacion de “no haber recibido una debida informacién” al momento de
realizarse ese traslado, pues la afiliacion se efectud en forma libre y voluntaria y es
valida teniendo en cuenta que la demandante ya posee la condicion de pensionado
(sic), y por ello no puede prosperar la ineficacia de la afiliacion toda vez que no se
puede retrotraer el estado mismo de las cosas por haber un hecho consumado.

Propuso las excepciones de buena fe, inexistencia de la obligacion demandada y
falta de derecho para pedir, cobro de lo no debido por falta de presupuestos legales
para su reclamacion, legalidad de los actos administrativos, inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado
de régimen, inoponibilidad por ser tercero de buena fe, responsabilidad sui generis
de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, imposibilidad de condena en costas, prescripcion, imposibilidad de
volver al estado mismo de las cosas y hecho consumado, asi como la innominada

0 genérica.

Por su parte, PORVENIR compareci6 al proceso’ manifestando su oposicion a las
pretensiones de la demanda. Sefialé que no existen razones facticas o juridicas que
conduzcan a la ineficacia o la nulidad del traslado, el cual se realiz6 de manera libre,
espontanea y sin presiones como se comprueba en el respectivo formulario, el cual
cumplia con los requisitos de ley y fue aprobado por la entonces Superintendencia
Bancaria; que la demandante contd con varias posibilidades legales para regresar
al RPM, de las cuales es forzoso entender que tenia conocimiento por estar
establecidas en disposiciones legales de publico conocimiento y, alegar lo contrario

equivaldria a aceptar que en este caso se justifica y excusa la ignorancia de la ley.

Destacé que para la fecha en la que se produjo la afiliacién de la demandante al
fondo de pensiones administrado por su representada, no existia la obligacion de

entregar calculos o proyecciones acerca de su futuro pensional.

Refiri6 que las acciones para reclamar la nulidad o ineficacia se encuentran
prescritas debido a que no se esta en presencia de un derecho pensional, ya que
segun su modo de ver “una cosa es la consolidacion o causacion del derecho

prestacional como derecho subjetivo especialisimo, y otra, distinta, la nulidad o

7 Archivo 15, fs. 507-617, ibidem.
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ineficacia del acto que define bajo cuél régimen ese derecho se ejercera, lo que en

modo alguno impide que efectivamente se cause”.

Segun su sentir, en el hipotético caso de que se declare la nulidad o la ineficacia del
acto de traslado de régimen pensional, no resulta viable que se ordene a la
administradora demandada la devolucion de los gastos destinados a la
administracion y de las sumas que ha pagado por concepto de primas de los
seguros previsionales que ha estado obligada a contratar, pues dichas sumas tienen
por mandato legal una destinacion especifica que, en este caso, cumplid
plenamente su cometido en el periodo en el cual el demandante ha mantenido su
vinculacion con el RAIS, de tal suerte que esas sumas ya fueron debidamente
invertidas en la forma exigida por la ley y no se encuentran ya en poder de la

demandada.

Ante la ausencia de pruebas solicitd ser absuelta de todo cargo. Propuso como
excepciones: prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

4. LA DECISION APELADA

Agotada la etapa probatoria y oidos los alegatos de conclusion, el 9 de diciembre

de 2022 se profirié sentencia® en la que se resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por
COLPENSIONES, denominadas: buena fe; inexistencia de la obligacion
demandada y falta de derecho para pedir; cobro de lo no debido por falta de
presupuestos legales para su reclamacion; legalidad de los actos administrativos;
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de
ineficacia de traslado de régimen; inoponibilidad por ser tercero de buena fe;
responsabilidad Sui Generis de las entidades de la Seguridad Social; sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion; imposibilidad de condena en costas;
prescripcion; imposibilidad de volver al estado mismo de las cosas y hecho
consumado; y la innominada o genérica; conforme a lo expresado en las
consideraciones.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por
PORVENIR S.A. denominadas: prescripcion; prescripcion de la accion de nulidad;
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion; y
buena fe, conforme a lo explicado en la parte motiva.

TERCERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de la Sefiora OLGA LUCIA
PENALOZA CONTRERAS, identificada con cédula de ciudadania nimero
27.793.955 de Pamplonita, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —
RAIS administrado por PORVENIR S.A.; y en consecuencia, se declara que para
todos los efectos legales la demandante nunca se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y, por tanto, siempre permanecié en el Régimen de

8 Archivo 45, f. Id. Acta milita en archivo 46.
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Prima Media con Prestacion Definida; conforme a lo expuesto en la parte
considerativa.

CUARTO: CONDENAR a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., a devolver y/o trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES, el capital acumulado y/o los saldos obrantes en la
cuenta de ahorro individual de la Sefiora OLGA LUCIA PENALOZA CONTRERAS,
esto es, lo atinente a la totalidad de las cotizaciones y/o aportes para pension
recibidos por la demandante; asi como también los correspondientes rendimientos
financieros, comisiones, gastos de administracion, los porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima, y los valores utilizados en
seguros previsionales; bonos pensionales a que hubiere lugar, y/o cualquier otro
concepto descontado y/o consignado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, debidamente indexados; con cargo a sus propias utilidades y/o
recursos; segun lo explicado en la parte considerativa. Al momento de cumplirse
ésta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen. La anterior devolucion y/o traslado de aportes de la
accionante, se deberd realizar por parte de PORVENIR S.A. dentro de los VEINTE
(20) dias siguientes a la ejecutoria de ésta sentencia.

QUINTO: ORDENAR a Ila Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES que valide la afiliacion de la demandante OLGA LUCIA
PENALOZA CONTRERAS, reciba e incorpore a su historia laboral los aportes que
le sean remitidos por PORVENIR S.A. para financiar las prestaciones econémicas
a las que tenga derecho ésta, en el régimen de prima media con prestacion
definida. Para el efecto anterior, COLPENSIONES tendra el término de veinte (20)
dias, contados a partir del dia siguiente al que reciba por parte de PORVENIR S.A.
la devolucion y/o traslado de lo ordenado en el numeral 4° de la resolutiva de ésta
sentencia.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a PORVENIR S.A. y a COLPENSIONES; se
incluiran como agencias en derecho a favor de la demandante, y en contra de
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, el valor equivalente a tres salarios minimos
legales mensuales vigentes, que ascienden a la suma de tres millones de pesos
($3.000.000.00), que deberdn ser cancelados a prorrata; liguidense en su
oportunidad conforme a lo normado en el articulo 365 del C.G.P., aplicado por
analogia del articulo 145 del C.P.L. y S.S.; y el acuerdo PSAA16-10554 del 05 de
agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura, articulo 5, No. 1 Procesos
Declarativos en General — en primera instancia — literal b. por la naturaleza del
asunto.

SEPTIMO: ORDENAR la consulta de la presente sentencia de conformidad con lo
normado en el articulo 69 del C.P.L.y S.S., teniendo en cuenta que una de la parte
demandada se encuentra integrada por COLPENSIONES; para ante la sala Gnica
de decisién del Honorable Tribunal Superior de Pamplona, en su oportunidad legal
enviese el expediente.

OCTAVO: ARCHIVAR el presente proceso, en su oportunidad legal. Déjense las
constancias de rigor”.

Para llegar a tal determinacion la juez de instancia estimo (soportada en las normas y

precedentes de la jurisprudencia que expuso en detalle) que si se present6é un vicio en el

consentimiento de la afiliada, traducido en un engafio por la falta de libertad de

informacion cuando menos necesaria y transparente, en un asunto neuralgico y de

tal trascendencia para una persona como es el cambio de régimen pensional que la

indujo en error, por cuanto PORVENIR no acreditd que el supuesto asesor del

7
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momento, en el afio 2004, hubiese expuesto los beneficios y/o dificultades que en
su caso particular le implicaria estar en cada uno de los regimenes pensionales a la

accionante.

Declaré no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y las

condend en costas.
5. DE LA APELACION

Inconforme con la decision, las demandadas a través de sus procuradores judiciales
interpusieron dicho recurso, con base en los argumentos que seguidamente se

sintetizan.
5.1 COLPENSIONES.

1.- Se evidencia que si hubo asesoria y se aporté una “debida, comprensible y
suficiente” informacion al momento de llevarse a cabo la afiliacion y que la

demandante tenia conocimiento de las condiciones en que se encontraba afiliada.

2.- La ineficacia pretendida obedece a situaciones que no tienen nada que ver con
la falta de informacién o la insuficiencia de la misma, pues el traslado se direcciona

a recibir un mejor monto pensional en COLPENSIONES que en el fondo privado.

3.- No es posible aceptar el traslado de la demandante teniendo en cuenta que se
encuentra a menos de los 10 afios para cumplir la edad legalmente exigida, como

presupuesto del derecho a la pensién de vejez.

4.- La entidad siempre ha obrado “de buena fe” y no tuvo ninguna intervencién al
momento de brindar informacién a la demandante, como ella misma lo expresé en

su interrogatorio de parte.

5.- La condena en costas es excesiva e innecesaria, pues COLPENSIONES se

encontraba sujeta a lo que normativamente esta instituido.
5.2 PORVENIR S.A.-

1.- La entidad cumplié con las obligaciones y bajo los parametros establecidos al
momento de la afiliacion y se esta solicitando la observancia de formalidades que
no existian en aguel momento, exigencias que se han consolidado legal y

jurisprudencialmente pero que no tienen naturaleza retroactiva.
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2.- No se acreditan causales de nulidad de los actos juridicos que suponen los
articulos 1501 y 1502 del Codigo Civil, pues la pretensién de traslado se fundamenta
en la diferencia de mesadas que podria recibir en uno u otro régimen, es decir, en

razones de caracter economico frente a la expectativa de una prestacion pensional.

3.- La demandante no tomé la opcion de trasladarse o de retornar al régimen de
prima media decidiendo hacerse beneficiaria al régimen de ahorro individual, al

suscribir el formulario de afiliacion.

4.- La demandante falté a su deber de auto informarse y quedé evidenciada la falta
de diligencia frente a los derechos y obligaciones derivados de los documentos

juridicos que ella suscribio.

5.- Respecto de la condena a restituir debidamente indexados los gastos de
administracion, aportes, primas, el porcentaje con destino al Fondo de Garantia de
Pension Minima, asi como los rendimientos, afirmoé que “durante el periodo de la
afiliacion PORVENIR cumplié con la finalidad de proporcionar la Sefiora OLGA el
aseguramiento de los riesgos propios del sistema. Es decir, que esos se invirtieron
conforme la estructura del régimen de ahorro individual, de acuerdo a las
disposiciones legales. Asi las cosas, ya no se encuentran en poder de mi
representada, ya que fueron debidamente invertidas y destinadas a cubrir todos los
gastos que implicaba la correcta administracion de los recursos aportados en la
cuenta individual de la demandante, junto con el manejo de las inversiones
tendientes a obtener el incremento de rentabilidad de los recursos”. Aunado a lo
anterior, la indexacién implicaria un doble cobro “porque suponen un Unico concepto

por el cual se estaria pagando doble”.
6. ALEGACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA

Los apoderados de las demandadas reiteraron los argumentos expresados en la

alzada, asi:
6.1. COLPENSIONES®

1.- Adujo que en el caso concreto no es procedente el traslado de régimen pensional
pretendido, pues a su juicio no existe si siquiera un vinculo de la demandante con
el ISS hoy COLPENSIONES en ningun periodo de tiempo, ni desde que inici6é sus
aportes o cotizaciones a la seguridad Social tal y como lo menciona en los hechos

% Folios 41-44, documento 28 expediente electrénico de segunda instancia segun su indice electrénico.
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de la demanda; lo anterior en virtud a lo que arroja la historia laboral y el aplicativo

de afiliaciones de la demandante.

2.- Se opuso a la condena en costas procesales y agencias en derecho, por cuanto
“mi representada no esta obligada al pago de la pension de vejez que se reclama,
toda vez que existe carencia del derecho que reclama por no acreditar los requisitos
en esta norma, puesto que la demandante se encuentra afiliado (sic) validamente al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, de modo que, a Colpensiones no le
es dable proceder a dar estudio a una prestacion pensional, como quiera que no se
evidencia traslado efectivo a esta Entidad y por ende, todas y cada una de la
suplicas estan llamadas a no prosperar y no puede hacerse derechosa (sic) de tal

prestacion”.
6.2. PORVENIR?

1.- PORVENIR cumplié con el deber de informacion, pues al brindar informacién
relacionada con las bondades, beneficios y limitaciones de los dos regimenes
(RALLS. y R.P.M.), satisfizo la carga que le correspondia de acuerdo con la
normatividad vigente en el afio 2004, permitiéndole a la actora tomar una decision
libre, informada y sin presiones, pues para dicha data la informacién se entregé de
forma verbal y para ese entonces "no existia obligacion alguna de dejar
documentada la asesoria que se brindaba a la potencial afiliada, pues el Unico

documento que se exigia para efectuar la vinculacion era el formulario de afiliacién”.

2.- Reclamd que la a quo no le dio el adecuado valor probatorio al formulario de
afiliacion “pues resulta ser la Unica prueba que tiene la virtualidad de demostrar dos
aspectos fundamentales: el primero, que mi representada brindé la informacién que
le era exigible en la época en que la actora se vinculg; el segundo, que con su firma
puesta en aquel, la actora sentd su decision voluntaria de afiliarse al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y a la A.F.P. Porvenir, dotando de vida juridica el
acto de afiliacion, tal y como lo establece el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, por
cuanto el mismo, ademas, se ajustod a los requisitos establecidos en el articulo 11
del Decreto 692 de 1994”.

3.- Resaltd que la demandante nunca demostré ser incapaz al momento de la
suscripcién del formulario de afiliacién, ni que hubiera subsistido alguno de los

llamados vicios en el consentimiento que invalidaran su determinacion de vincularse

10 Folios 45-105, documento 29 del expediente electrénico de segunda instancia conforme su indice

electrdnico.
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a PORVENIR, de manera que el acto de afiliacién surtié plenos efectos lo que le
permiti6 a la demandante permanecer validamente afiliada por aproximadamente

20 afios a esa AFP y efectuar aportes a su cuenta de ahorro individual normalmente.

4.- Destaco que el tiempo trascurrido desde que se efectud la afiliacion de la actora
a PORVENIR hasta la fecha de presentacion de la demanda, es un factor muy
relevante que el juez de primera instancia no debi6 dejar de apreciar, “ya que las
declaraciones hechas por la demandante en el escrito de demanda respecto de la
informacion que recuerda le fue brindada, deben ser evaluadas teniendo en cuenta
gue pasados aproximadamente 20 afios, es natural no recordar la totalidad de la
informacion entregada por los asesores comerciales de mi representada o caer en
imprecisiones o malas interpretaciones, mas aun cuando la informacion que se da
comporta tecnicismos propios del sistema general de pensiones colombiano, y

especificamente, del R.A.L.S”.

5.- Adujo que el deber de informacion de parte de las administradoras, no exonera
a la afiliada del deber de concurrir suficientemente ilustrada a la escogencia de su
régimen pensional, como tampoco la sustrae de la aplicacién de la ley que es de
publico conocimiento, de manera que su ignorancia no puede invocarse como

excusa para viciar su consentimiento.

6.- La inconformidad de la demandante no recae en la falta al deber de informacion,
sino en razones de caracter econémico frente a su expectativa sobre el monto de la
prestacion pensional, de manera que no se logré acreditar que existiera una accion
u omision de PORVENIR en virtud de la cual se debiera declarar la ineficacia del

traslado de régimen pensional.

7.- Reiterd la improcedencia del traslado de aportes y rendimientos de la cuenta
individual de la actora, pues segun su modo de ver, la consecuencia de declarar la
ineficacia sobre un acto juridico es entender que el mismo nunca nacié a la vida
juridica y de acuerdo con ello, si la demandante hubiera permanecido afiliada al
R.P.M., su capital estaria depositado en un fondo comun sin que se hubieren
generado ningun tipo de rendimientos financieros, ya que no hubiera contado con
una cuenta de ahorro individual ni mucho menos con la administracion eficiente de
sus recursos efectuada por “mi representada”. Por lo cual, de regresar al estado de
cosas en el que se encontraba la actora antes de realizar su afiliacion al R.A.L.S.,
‘no habria lugar a retornar rendimientos que, siendo juridicamente técnicos, nunca

hubieran existido”.
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8- Frente a la orden de devolver los dineros correspondientes a los gastos de
administracion en relacion con los periodos en los que administré los recursos de la
demandante, la apelante la considera improcedente, de una parte porque la
afiliacion fue valida y de otra “porque no es una consecuencia légica que pueda
desprenderse de la correcta aplicacion del art 1746 y 1747 del Codigo Civil, norma
de caracter legal que regula los efectos de la declaratoria de nulidad. Asi pues, no
tiene ningun sentido, y no s(sic) corresponde con las normas legales que gobiernan
las restituciones mutuas en caso de nulidad de un acto juridico, que la persona a la
cual se le ordena restituir o devolver un bien, en este caso unas sumas depositadas
en una cuenta, igualmente deba devolver las sumas que invirtié para mantener ese
bien y para incrementarlo, en cumplimiento de mandatos legales que estaba

obligada a acatar”.

9. Estim6 igualmente que no podria haber lugar a devolver los gastos de
administracion por cuanto dichos rubros cumplen una destinacion especifica fijada
por mandato legal, la cual corresponde a la contraprestacion a la correcta
administracion de los recursos aportados a la cuenta individual de la demandante,
para que se pueda generar la rentabilidad y seguridad de sus recursos. Entonces,
resulta material y juridicamente imposible retornar sumas que ya fueron utilizadas

para cumplir su objetivo y que en consecuencia ya se agotaron y/o extinguieron.

10.- Frente a la obligacion de restituir las sumas que pag6 por concepto de primas
de los seguros previsionales, se mostré inconforme por cuanto la demandante
durante todo el tiempo que estuvo afiliada a PORVENIR y en general en el R.A.LS.,
estuvo y ha estado amparada en los riegos de invalidez y muerte a través de los
seguros contratados, primas que fueron pagadas a terceros y causadas y que por

tanto no se encuentran en poder de la demandada para ser devueltas.

11.- En ese orden de ideas, PORVENIR no incurri6 en ningun tipo de falta de
derecho, por tanto no tendria por qué ver afectado su patrimonio propio y verse
obligada a devolver dichos conceptos si en ningin momento obro de mala fe o en

desconocimiento de la normatividad vigente.

12.- Insistio en que la juez de primera instancia considero que no era aplicable la
figura de la prescripcion por tratarse de un tema relacionado con la seguridad social.
Sin embargo, lo que esta en discusién es la afiliacion al régimen de pensiones, la
gue si es susceptible del fenémeno prescriptivo mas no el derecho pensional, por lo

gue la pretensiéon de nulidad se encontraria actualmente prescrita en atencion a lo

12
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sefalado en el articulo 1750 del Codigo Civil y los articulos 151 CPT y SS al igual
que el articulo 488 CST.

6.3 PARTE DEMANDANTE
Guardo silencio.

7. CONSIDERACIONES
7.1. Competencia de la Sala. -

Conforme al articulo 15 numeral 1°, literal B y paragrafo del Cédigo Procesal del
Trabajo, resuelve esta instancia el asunto planteado por los recurrentes dentro del
marco delimitado por el objeto de la impugnacién!; ademas en lo relacionado con
COLPENSIONES, al tenor del articulo 69 CPTSS, como se precisé al inicio del
presente fallo y se reitera seguidamente, se desatara el grado jurisdiccional de

consulta.
7.2. Caso concreto. -

1.- Trata el caso actual sobre la anulabilidad del traslado entre regimenes
pensionales (simultaneos pero excluyentes), que en su momento se realizd 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, “En la actualidad cuenta con 50
afos, lo que imposibilita su traslado de régimen por encontrase a menos de diez
afios para recibir el beneficio pensional que le corresponda. Actualmente, la
afiliacion se encuentra validamente activa con nuestra Administradora. Finalmente,
tal como indicamos, no es procedente realizar la desvinculacién en este régimen,

teniendo en cuenta que esta Administradora dio cumplimiento a cada uno de los de

11 Competencia que estd condicionada por el principio de congruencia. Sentencia C-968 de 2003, Corte
Constitucional, y, rad. 43442, marzo 13/12. M. P. FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ, Sala Laboral, Corte
Suprema de Justicia. Precedentes que entre muchos otros refieren a dicho principio en materia laboral y segin
el cual la competencia de la segunda instancia se limita por los temas que fueron materia de reproche por el
recurrente, con las excepciones que en el primero de los fallos precitados se precisan. En SL1518-2023, rad.
92929, junio 27, M. P. OLGA YINETH MERCHAN CALDERON, al respecto se precisé: “(...) Se afirma lo anterior,
toda vez que de conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo 66 A del CPTSS, en
armonia con lo dispuesto por el inciso primero del articulo 320 del CGP, el pronunciamiento del Tribunal debe
recaer sobre los especificos puntos sometidos a su consideracion {(...)".
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los presupuestos legales”??; lo anterior, con base en lo consignado en el literal e)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que sefala que “Después de un (1) afio de la
vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension

de vejez3,

2.- Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en materia pensional, uno de
los mas vitales propdsitos fue el de canalizar la multiplicidad de regimenes
dispersos, fue asi que cred solo dos de caracter excluyente, el RPM y el RAIS;
mientras el primero se acoge al modelo en el cual se garantiza el pago de la pensién
preestablecida siempre que se cumpla con la densidad de cotizaciones y la edad,
constituyendo tales aportes un fondo comun de naturaleza publica, en el segundo
se privilegia el aporte de cada afiliado y sus rendimientos financieros, los cuales se
abonan a cuentas individuales y la edad para hacerse acreedor de la pension esta
Sujeta a que exista un acumulado que permita obtener una mesada superior al 110%

del salario minimo legal mensual vigente4.

Para efectos de optar por alguno de ellos, el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, dispuso la obligatoriedad de que tal manifestacion fuera libre y voluntaria,
y contemplé como sancion, en caso de que ello no se concretara, una multa hasta
de 50 smimv, ademas de que “la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador”; y el
literal e) ibidem, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 establecio que
“Una vez efectuada la seleccion inicial (...) sélo podra trasladarse de régimen por
una sola vez cada cinco (5) anos, contados a partir de la seleccion inicial”, y que
después de un (1) afio de vigencia de dicha ley, “el afiliado no podré trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez’, aparte este declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-1024 de 2004, “exclusivamente por el cargo
analizado en esta oportunidad y bajo el entendido de que las personas que retinen
las condiciones del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad,
no se hayan regresado al régimen de prima media con prestacién definida, pueden
regresar a éste —en cualquier tiempo--, conforme a los términos sefialados en la
sentencia C-789 de 2002".

2 Archivo 03 — demanda y anexos, fs. 8-105 — del expediente digital de primera instancia (folios 43-48 contentivos
de esa respuesta).
13 Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
14.¢csJ, SL12136 del 03 de septiembre de 2014, M.P. ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON, Rad. 46292.
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Es asi, de relevancia constitucional'® y legal'®, que las personas al momento de
escoger el régimen pensional estén debidamente asesoradas, con el fin dltimo de
gue tal escogencia sea libre, consciente y voluntaria so pena de que la autoridad
competente se haga acreedora a las sanciones establecidas. Responsabilidad que
compete a las AFP “dada su doble calidad, esto es, de sociedad de servicios
financieros y de entidad de la seguridad social, pues de su ejercicio dependen claros
intereses sociales como la proteccion a la vejez, invalidez y muerte; y que su omision

conlleva la ineficacia del traslado’”,

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.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena
fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

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 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 informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta,
y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como

15 Articulos 48 de la Carta Politica “La Seguridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley...” y 53 “El Congreso expedird el estatuto del
trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales: (...) Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo,; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. (...) El estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales...”.
16 Ley 100 de 1993.
17.¢SJSL221 del 14 de febrero de 2013.
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en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacién, 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 lainformacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun allegar, si ese fuere el caso, adesanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudica.

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

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacién
a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante,
gue su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria,
que “se realizé de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se
echa de menos es la falta de informacién veraz y suficiente, de que esa
decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo
que ella entrafia’™®. (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Noétese cdmo para el caso la carga de la prueba fue trasladada de la 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 informaciéon 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 o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio

transicional, 0_Si_esta proOXimo 0 no a pensionarse, dado que la violacion

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™®. (Negrilla fuera de texto).

18 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral Sentencia Radicado 31989 de 9 de septiembre de 2008.
19 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SL1452 de 2019. Regla jurisprudencial identificable no sélo en la
sentencia CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, sino ademas en la CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011,

CSJSL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018.
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3.- En un enfoque que desborda la normatividad de seguridad social, ademas la
Corte Suprema de Justicia fundamento el mismo deber de informacion transparente
desde el Decreto 663 de 1993 (“Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del

Sistema Financiero y se modifica su titulacién y numeracién”), capitulo 13 (“del régimen de la

informacién financiera y comercial’), y el articulo 97 (“informacién”), 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 informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar
decisiones informadas.

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)

El Texto original de la norma, modificado por la Ley 795 de enero 14 de 2003,
también establecia una obligacion de suministrar informacion “necesaria” para

lograr “mayor transparencia”.

“1. Informacién a los usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacidén 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. (negrilla fuera de texto)

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

origen las AFP tenian la obligacion de transparencia e informacion necesaria:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacidn, tenian
el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional
a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambi6 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 . (Resaltos ajenos al texto original).

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 puntualiz6 que la obligacion de dar
informacién necesaria en los términos del numeral 1.° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, hace referencia «a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia SL 1452 de 2019.
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gue el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica 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!, (Resalta esta Sala)

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, 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 lo neutro» (CSJ SL1452-2019)"%2,

De los anteriores extractos se deduce sin dubitacién que la obligacion de brindar
informacion necesaria y transparente, atribuible a las entidades financieras (y la
demandada PORVENIR S.A. lo es), para con sus usuarios se concreta poniéndole de
presente al afiliado una comparacién (“parangén”lo llama la Corte), suficiente para que el
afiliado contraste, pondere y sopese sus diferencias, para con base en esa ilustracion
comprenda y asuma con conocimiento de causa sus “consecuencias y riesgos”. En
ese derrotero, la informacion referente a un solo régimen no es suficiente para suplir

las cargas antedichas?3.

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 RPM al RAIS, la
administradora PORVENIR cumplié con la carga de transparencia e informacién
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 que conjuntivamente expusiese las ventajas y

desventajas de hacerlo.

5.- Se tiene por probado que la demandante OLGA LUCIA PENALOZA
CONTRERAS, nacio el 17 de enero de 197224 (es decir, que a la fecha de presentacion de

la demanda contaba con 50 afios), que cotiz0 a entidades publicas entre el 22 de abril de

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia SL 373 de 2021.

2 |bid.

B“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 brindo gravito 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”. 1bid.

24 Archivo 03 -DemandayAnexos- del expediente electrénico de primera instancia, fs. ya citados. (Folio 11
contentivo de la copia de su cédula de ciudadania).
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1997 al 30 de junio de 1999%%, que al momento de presentaciéon de la demanda
habia acreditado la cotizacion de 770 semanas (estando pendiente 107,5 por confirmar,
cotizadas en entidades publicas)?®, y que suscribié dos formularios de vinculaciéon a
PORVENIR S.A.: el primero de fecha 9 de junio de 2004 (que aparece con una nota de

anulado)?’ y otro, con fecha 01 de julio de 200422,

Por ello, desde ya debe dejarse de lado el argumento esbozado por
COLPENSIONES (en el traslado de segunda instancia), segun el cual no esta probado el
vinculo de la demandante con el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, pues el
documento aportado por esa entidad da cuenta justamente que OLGA LUCIA
PENALOZA CONTRERAS estuvo afiliada al RPM con prestacion definida afiliada
por COLPENSIONES y su estado es “TRASLADADO A OTRO FONDOQ?, a partir del
2 de julio de 20042°,

Hecha la anterior precision, como primera medida debe considerarse que como lo
sostiene la jurisprudencia®, el formato de solicitud de vinculacién o traslado no es
suficiente para acreditar el consentimiento informado; de igual manera, los
comunicados de prensa incorporados por PORVENIR (a través de los cuales acredit6 la
implementacién de una camparfia masiva referida al cambio de régimen pensional3!), N0 estan en
capacidad de demostrar haber sido vehiculos efectivos de ilustracion a la
demandante, en tanto y cuanto abordaron un aspecto puntual, cual fue que la Ley

25 Folio 53 ibidem (que hace parte de los mismos anexos precisados en precedencia), donde se especifican los siguientes
periodos: del 22 de abril de 1997 al 30 de ese mismo mes y afio; del 1 de mayo de 1997 al 31 de diciembre de
1997; del 01 de enero de 1998 al 30 de junio de 1998; del 16 de agosto de 1998 al 31 de ese mismo mes y
afo; del 01 de septiembre de 1998 al 31 de diciembre de 1998, del 1 de enero de 1999 al 31 de enero de esa
misma anualidad, del 01 de febrero de 1999 hasta el 30 de junio de 1999.

% Folio 51 ib.

%7 Folio 50 ib.

28 Folio 49 ib. Ademas, ello fue objeto de analisis por la juez de primera instancia en el fallo confutado, en la
siguiente forma: Récord a partir de 00:35:1402 del Video 45AudienciaArt.80CPLParte2 del expediente
electrdénico de primera instancia. “Al respecto tenemos que la accionante manifesto, que inicié cotizaciones
para pension en el extinto Instituto de Seguros Sociales -ISS- hoy COLPENSIONES el 22 de abril de 1997.
Ademds, segun la historia laboral consolidada por PORVENIR de fecha de generacion 17 de junio de 2022,
visible a folios 589, cuenta con un total de 778 semanas cotizadas en toda su historia en laboral confirmada,
3.1 semanas cotizadas en entidades publicas, 107.5 semanas pendientes por confirmar, 775.4 semanas
cotizadas en PORVENIR y segtn el reporte de semanas cotizadas en pensiones aportado por COLPENSIONES,
folios 182 a 184, aparece afiliada al régimen de prima media desde abril de 1997 hasta el 30 de junio de 1999
para un total 104.71 semanas cotizadas en el régimen de prima media. Que fue trasladada a PORVENIR S.A.
a partir del 2 de julio del 2004, folio 588 del expediente {(...)”

29 Archivo 13 del expediente electrénico de primera instancia, fs. 180-505 segun su indice electrdnico. (Folio 8
contentivo de esa certificacion).

30 “| g 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 dfiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o 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 Casacidon Laboral, Sentencia SL 1452 de 2019.

31 Archivo 39, fs. 759-947 -RequerimientoPorvenir- del expediente electrénico de primera instancia segln su

indice electrdnico (Folios 7 al 9 contentivos de dicho requerimiento.)
19



Radicado: 54-518-31-12-002-2022-00063-01
Demandante: OLGA LUCIA PENALOZA CONTRERAS
Demandadas: PORVENIR Y COLPENSIONES

797 de 2003 autorizaba por una Unica vez a trasladarse entre los regimenes del
Sistema General de Pensiones a quienes el 28 de enero de 2004 les faltasen 10
aflos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién 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 afirmé que la asesoria de traslado fue verbal,
la demandante claramente refirié que cuando firmo el formulario ni siquiera estaba
presente ningun asesor de la entidad, pues solo estaba en compafiia de la Jefe de

la IPS que la contrat$32.

Rememorando que para el caso, segun la consolidada linea jurisprudencial referida,
la carga de la prueba correspondia a las demandadas, quienes en su ejercicio
probatorio no acreditaron el aspecto crucial sefialado por la Corte Suprema de
Justicia, cudl 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 neg6 haber sido asesorada, en la medida
en que segun su dicho, firmo el formulario de traslado sin la presencia de algun
asesor de la AFP (pues solo estaba en compaiiia de la jefe que la contraté) Y tal afirmacion
no fue desvirtuada por la demandada. En esa medida es claro para esta colegiatura
que no se demostré que OLGA LUCIA PENALOZA CONTRERAS hubiese sido
tributaria de la informacion necesaria para tomar una decisién 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

32 Récord a partir de 0:31:02 del Video 44AudienciaArt.801CPLPartel del expediente electrénico de primera
instancia. Al serinterrogada por la juez de instancia sobre dicho aspecto sefialé: “JUEZ: ( Quién estaba en ese
momento cuando usted firmo ese formulario de afiliacion a PORVENIR?, ¢algun asesor de PORVENIR o algo
que le explicara que usted se iba a afiliar en pensiones a dicha entidad? CONTESTO: Solo la jefe que me
contratd. JUEZ éSolo la jefe de la IPS? CONTESTO: Si sefiora. JUEZ ¢No habia ningtin asesor de PORVENIR en
ese momento? CONTESTO: no, sefiora. JUEZ ¢ Usted sabia que era lo que estaba firmando? CONTESTO: Un
contrato por dos meses en Ragonvalia, eso fue en Cucuta. Iba a trabajar en Ragonvalia de auxiliar de
enfermeria. JUEZ ¢ Pero en ese momento usted entendio que se estaba afiliando en pensiones a PORVENIR?
CONTESTO: Doctora yo solo firmé, yo en ese entonces no sabia ni que era PORVENIR, ni que era COLPENSIONES.
Yo estaba feliz porque iba a trabajar. JUEZ: Ese formulario ¢ Usted lo diligencié?, subimos un poco el formulario.
cUsted diligencié ese formulario? CONTESTO: No, sefiora, yo solo firmé. JUEZ: éSabe quién lo diligencié?
CONTESTO: No, sefiora. JUEZ: Y luego, cuando usted sale de esa IPS y empieza a trabajar en otros sitios, frente
a esa dfiliacion a pensiones éusted que entendia o que hizo? CONTESTO: Después segui trabajando por

contratos y eran cortos o por OPS y automdticamente creo que sequia en PORVENIR" .
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informacion sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de prima media

con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras”e.

En este punto de la discusion es importante precisar que si bien tanto
COLPENSIONES como PORVENIR S.A. adujeron en sus recursos verticales que
la razon que motivaba la inconformidad de la demandante no recaia en la falta al
deber de informacion sino en razones de caracter econdmico frente a su expectativa
sobre el monto de la prestacion pensional, lo que qued6 demostrado en el plenario,
se insiste, es que el ejercicio probatorio no demostré la existencia de un
conocimiento satisfactorio y suficiente de la demandante para tomar una decision
informada. Merced a ello, es inevitable confirmar la decision de la A quo que declaré

la ineficacia de traslado de régimen pensional.

7.- Sobre la devolucién de los gastos de administracion, alegada por la apoderada

de PORVENIR, ha precisado la Corte Suprema de Justicia:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
gue hubiererecibido 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 administracién 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 que se hallaba el actor
antes de producirse la vinculaciéon 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 pensional, obligaciones por las que so6lo ha de responder a
partir de cuando le sean trasladados los recursos para financiar la deuda pensional
por parte de la entidad aqui demandada’®*. (Negrillas ajenas al texto original).

Sdlido criterio jurisprudencial que ha sido objeto de reiterados pronunciamientos:

“Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que 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 declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién 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,

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL 1689 de 2019.
34 Sentencia, Radicado 31989 del 8 de septiembre de 2008.
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CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019)"3. (Negrillas ajenas al
texto original).

8.- Respecto a la inconformidad sobre la orden de indexacion de dichas sumas,
pues a juicio de la apoderada de PORVENIR S.A. ello corresponde a un doble cobro
“porque suponen un unico concepto por el cual se estaria pagando doble”, debe
recordarse que la jurisprudencia patria laboral de forma uniforme ha determinado
qgue la devolucion de las sumas analizada en el numeral inmediatamente anterior,
debe hacerse debidamente actualizada®®, por lo que se encuentra ajustada la

decision de la juez A Quo.

9.- En relaciébn con el argumento esbozado por COLPENSIONES sobre la
imposibilidad de aceptar el traslado de la demandante por encontrarse a menos de

los 10 afios para cumplir la edad legalmente exigida (al amparo de lo establecido en el

35 Citada en Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia SL4360 -2019, citada en SL 638 de
2020.

36 Orden que se encuentra de conformidad con lo expuesto en las sentencias CSJ SL2177-2022, SL2272-2022,
CSJ SL1637-2022, CSJ SL2369-2022, CSJ SL2877-2020, CSJ SL5595-2021, entre otras, en las que se ha
establecido: “Lo expuesto, se traduce en que Proteccion S. A. debe remitir al RPMPD lo depositado en la cuenta
de ahorro individual de la solicitante, a saber, aportes y bonos pensionales si a estos hubiese lugar, junto con
sus rendimientos financieros y, con cargo a sus propios recursos: i) las comisiones y gastos de administracion,
i) los valores utilizados en seguros previsionales y, iii) los emolumentos destinados a constituir el fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados, durante todo el tiempo que la actora permanecio en el
RAIS. Tal pronunciamiento, se agrega, se encuentra de conformidad con lo expuesto en las sentencias CSJ
SL2177-2022, SL2272-2022, CSJ SL1637-2022 y, CSJ SL2369-2022, en las que se preciso, sobre la devolucion de
los gastos de administracion, que: [...] al declararse la ineficacia del traslado las cosas vuelven a su estado
anterior, de manera que la administradora tiene que asumir los deterioros del bien administrado, pues la
ineficacia se declara como consecuencia de la conducta del fondo, al haber incurrido en la omision de brindar
la informacion adecuada, oportuna y suficiente al afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma
gratuita, sino con cargo a la comision de administracion de aportes obligatorios y comisiones por buen
desempefio que se descuentan de la cotizacion y de su ahorro, deduccion autorizada por el articulo 104 de la
Ley 100 de 1993, subrogado por el articulo 53 de la Ley 1328 de 2009 y que permite el literal q) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, al disponer: «Los costos de
administracion del sistema general de pensiones permitirdn una comision razonable a las administradoras y
se determinardn en la forma prevista en la presente Ley» (CSJ SL5595-2021). Por tal razon, esa declaratoria
obliga a las entidades del RAIS a devolver todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del
titular, ya que los mismos serdn utilizados para la financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho
el afiliado en el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del
saldo de la cuenta individual, sus rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados por los fondos
privados a titulo de gastos de administracion y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de
pension minima y las primas de los seguros previsionales, sumas debidamente indexadas, pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones (CSJ
SL2877-2020, CSJ SL5595-2021). (Resaltos ajenos al texto original).

Para efectos de la actualizacion monetaria se tendrd en cuenta la siguiente formula
VA= Vh * IPC Final
IPC inicial

De donde:

VA = corresponde al valor de la suma a actualizar.

VH = Valor histdrico a indexar

IPC Inicial= IPC mes en que se efectuaron las apropiaciones

IPC Final= IPC mes en que se realiza el pago a Colpensiones” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Laboral, Sentencia SL4238-2022.
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Articulo 2 de la Ley 797 del 2003, el cual modifico el literal €) del Articulo 13 de la Ley 100 de 1993),
es preciso sefialar que la jurisprudencia patria ha establecido reiteradamente que:
(...) para pretender la ineficacia de la decision de migracién, no es necesario que
«[...] el afiliado deba sufrir un perjuicio, ni ser titular del régimen de transicion o
contar con una expectativa pensional para que proceda la ineficacia del traslado a
una AFP por incumplimiento del deber de informacién» (CSJ SL4373-2020, CSJ
SL373-2021, CSJ SL1467-2021 y CSJ SL1465-2021)%.

Ello, por cuanto en criterio del 6rgano de cierre “(...) ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado...Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no
un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o
no a pensionarse, dado que la violacion 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. De otro lado,
tampoco era necesario esclarecer si la accionante tenia 0 no una expectativa
legitima de pensién o un derecho adquirido, pues la violacion del deber de
informar se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. (...) (Negrillas ajenas al texto original)”, para el fin que en este

tipo de procesos se persigue, cuando se verifica la omision de la AFP accionada.

37 §1750-2023. Marzo 29. Radicado: 80426. M.P. GIOVANNI FRANCISCO RODRIGUEZ JIMENEZ. En el caso
resuelto en este precedente, la demandante al momento de solicitar a COLPENSIONES el traslado a ese
régimen desde el fondo privado en el que se encontraba en ese momento, esto es, PORVENIR, contaba con
aproximadamente 55 afios de edad; circunstancia que claramente se identifica con la que es materia de
analisis en el presente evento, en el que a la aqui accionante también le restaban menos de 10 afos para
arribar a la edad de pensidn. Asi se indicd en los antecedentes del pronunciamiento que se trae del érgano de
cierre en materia laboral: “(...) Fundo sus pretensiones en que: nacié el 28 de septiembre de 1960; se afilio al
ISS el 2 de febrero de 1989, suscribio un formulario de dafiliacién con la AFP Colfondos el 3 de abril de 1997,
donde se traslado del RPM al RAIS; que para el momento del cambio contaba con 312 semanas de cotizacion;
que la asesora no le suministré informacion adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta, en lo referente
al cambio de régimen; y sus desventajas y las consecuencias que ello traeria. También indicoé que el fondo
privado aseguré que «se pensionaria a cualquier edad y que el sequro social se iba a acabar y que no iba a
haber quien respondiera por esas cotizaciones». Sostuvo que: el 1° de mayo de 2000, se trasladé de Colfondos
a Porvenir; y el 26 de febrero de 2015 le solicito a Colpensiones regresar al Régimen de Prima Media, peticion
que fue negada a través del oficio n.2 BZ2015-1728217-0922548, del 1° de abril de esa anualidad, porque se
cambid a un fondo privado y no acreditaba 15 afios cotizados al 1° de abril de 1994 (...)". (Resaltos ajenos al texto
original). Aspectos del término menor a 10 afios para la edad de pensidn que también fue expuesto en la réplica
a los cargos de la demanda de casacion, por parte de PORVENIR.
Mismo precedente, entre otros, que se trae por la Corporacidn en reiteracidn actual de todos los topicos que
fueron materia de examen en el presente fallo (en él se reiteran SL1452-2019, SL1197-2021). Se agrega, de lo decantado
en el mismo, aplicable al presente evento lo siguiente: “(...) Finalmente, conviene precisar que el trasegar de
la accionante por diferentes administradoras del Régimen de Ahorro Individual, trasladdndose entre ellas, no
significa que ello vaya a dar al traste con la ineficacia de la primera mutacion de regimenes, tal como lo explico
la Corte en la sentencia SL3199-2021, en la cita que reiterd la explicacion vertida en el proveido CSJ SL2877-
2020, asi: (...)".
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10.- 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 segln el articulo 361 CGP®, 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 365-1 ejusdem que “Se condenara en costas a la parte vencida en el

proceso...”.

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 primera instancia con oposicion también de
COLPENSIONES, devenia procedente su condena en costas®®. Lo anterior, sin
perjuicio de la controversia que pueda, si a ello hay lugar, plantearse al tenor del
articulo 366-5 del C.G.P.

Por lo expuesto, se confirmara en su integridad la sentencia apelada y consultada.

No se condenara en costas de esta instancia a COLPENSIONES en tanto y cuanto
en su favor se desato el grado jurisdiccional de consulta (en desarrollo del cual surge
obligado el examen del fallo en su totalidad, ain sin que se interponga el recurso vertical); Si a
PORVENIR S.A, al tenor del articulo 365, numerales 1y 3, C.G.P., en las que se
incluirdn a titulo de agencias en derecho y a instancias del Magistrado Ponente,
conforme al articulo 366, numeral 3, ejusdem, en concordancia con el Acuerdo
PSAA-16-10554 emanado del Consejo Superior de la Judicatura, articulo 5, numeral
1, segunda instancia, en cuantia de un (1) salario minimo legal mensual vigente en

favor de la accionante.

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,

38 pertinente por la aplicacion analdgica sefialada en el articulo 145 CPL.

39 “(..) En lo que atafie a la inconformidad del Colpensiones por la condena en costas impuesta por el
Juzgado, se recuerda que conforme el articulo 392 del CPC hoy 365 del Cddigo General del Proceso, aplicable
por remision del articulo 145 del CPTSS, es procedente frente a la parte vencida en el proceso, es decir, su
reconocimiento no se supedita a una actuacion subjetiva, sino exclusivamente a las resultas del proceso. Lo
anterior, como quiera que se trata de un imperativo legal o causa objetiva, conforme lo considerado en
sentencia CSJ SL1292-2019.

Asi las cosas, la decision del Juzgado de condenar en costas a Colpensiones por ser codemandada y haber
resultado vencida en esa instancia, se ajusta a derecho y habrd de confirmarse. (...)”. (Resaltos ajenos al texto
original). SL2095-2021, mayo 18, rad. 81419. M. P. CARLOS ARTURO GUARIN JURADO.
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Radicado: 54-518-31-12-002-2022-00063-01
Demandante: OLGA LUCIA PENALOZA CONTRERAS
Demandadas: PORVENIR Y COLPENSIONES

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la decision emitida por el Juzgado
Segundo Civil/lLaboral del Circuito de Pamplona el dia 9 de diciembre de 2022,

conforme a lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS de esta instancia a PORVENIR S.A. en
favor de la demandante. Como agencias en derecho se fija por el Magistrado

Sustanciador un (1) salario minimo legal mensual vigente.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
o _ /
oy 4
IAINIE RADLALVARADO PACHECO
) x 7/

JAIME A&RES MEJIA GOMEZ

NELSON OMAR MELENDEZ GRANADOS
(En compensatorios)

Firmado Por:
Jaime Raul Alvarado Pacheco
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
003

Tribunal Superior De Pamplona - N. De Santander
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