TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA
SALA UNICA DE DECISION
AREA LABORAL

Pamplona, dieciséis de noviembre de dos mil veintitrés

REF: EXPEDIENTE No. 54-518-31-12-002-2022-00016-01
ORDINARIO
ASUNTO: APELACION SENTENCIA

PROVENIENTEDE: JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO CON
CONOCIMIENTO EN ASUNTOS LABORALES DE PAMPLONA
DEMANDANTE: NUBIA ROSA ROMERO CONTRERAS
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES” y
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS - PORVENIR S.A.
VINCULADO: FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

MAGISTRADO PONENTE: JAIME ANDRES MEJiA GOMEZ
ACTA No. 036

LASUNTO

Se pronuncia la Sala sobre el RECURSO DE APELACION interpuesto por las
apoderadas judiciales de las entidades demandadas contra la SENTENCIA emitida por
el Juzgado Segundo Civil del Circuito con Conocimiento en Asuntos Laborales de esta
ciudad en audiencia celebrada el 30 de junio de la presente anualidad, dentro del
proceso ORDINARIO LABORAL adelantado por la sefiora NUBIA ROSA ROMERO
CONTRERAS frente a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES' -
COLPENSIONES y la Sociedad ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS? -PORVENIR S.A., al cual se vinculé a la Administradora del Fondo de
Pensiones PROTECCION; asi como que se desatara el correspondiente grado
jurisdiccion de CONSULTA.

ll. ANTECEDENTES

De lo advertido en la demanda3 y sus anexos, y en lo que resulta de interés a la alzada,
se resalta lo siguiente:

1. El presente litigio se origind en la aspiracion de la sefiora Nubia Rosa Romero
Contreras de que (i) se declarara la ineficacia de su afiliacion al Fondo de Pensiones

1 En adelante COLPENSIONES
2 En adelante PORVENIR S.A.
3 Archivos 03 del expediente electronico primera instancia



ORDINARIO LABORAL

Apelacion

Nubia Rosa Romero Contreras vs.

Porvenir S.A. y Colpensiones

Radicacion: 54-518-31-12-002 2022-00016-01

PORVENIR S.A.y, en consecuencia, (ii) se le otorgara validez y vigencia a su afiliacion
al régimen de prima media con prestacion definida -RPM- administrado por
COLPENSIONES, sin solucion de continuidad; condenandose, por tanto, (iii) a la AFP
PORVENIR al traslado de los aportes cotizados en el régimen de ahorro individual con
solidaridad -RAIS- a COLPENSIONES vy a éste a reactivar su afiliacion al RPM; también
(iv) que se tengan en cuenta los principios extra y ultra petita, por ultimo (v) que se
condene en costas y agencias en derecho a las citadas entidades.

2. En el relato factico se refiere que la demandante empezé sus cotizaciones para
riesgos de IVM desde el 1 de diciembre de 1991 contando a la fecha (se entiende de
presentacién de la demanda#) con 884 semanas cotizadas; que el 23 de marzo del afio 2000
fue trasladada del régimen con prestaciones definida administrada actualmente por
COLPENSIONES al régimen de ahorro individual hoy PORVENIR sin que le brindaran
asesoria pensional ni informacién sobre los “beneficios y contras” de permanecer en
ellos.

Se afirma que las cotizaciones que venia haciendo la sefiora Nubia Rosa al RPM le
permitiria a futuro cumplir con los requisitos alli establecidos obteniendo mejores
beneficios que al estar vinculado al RAIS; sin embargo, PORVENIR: i) omiti6 el deber
del buen consejo y de brindar una asesoria correcta, en la cual se tuviera en cuenta la
historia laboral, perfil profesional y proyecto de vida...” de la demandante; tampoco ii) le
informd sobre el afio de gracia otorgado por la ley 797 de 2003 para quienes quisieran
trasladarse de régimen; ni le iii) explicé la prohibicién de traslado entre regimenes
cuando faltaran menos de 10 afios para cumplir la edad de pensién en el RPM; iv) no
elabord una proyeccion pensional al momento del traslado; también (iv) prescindié de la
informacion necesaria de los usuarios del sistema financiero segun lo definido en el
articulo 97 del decreto 663 de 1993.

Resefia poseer un promedio salarial en sus Ultimos 10 afios de $2.700.000, por lo que
obtendria hoy en COLPENSIONES una pensién, en promedio, de $2.100.000
aproximadamente, monto totalmente alejado al proyectado por la administradora de
pensiones del RAIS quien en oportunidad le asegurd que alcanzaria una mejor pensién.
Ademas, que le dieron aparente informacion frente a la devolucion de saldos al omitir lo
preceptuado en el articulo 85 de la Ley 100 “creando una falsa expectativa sobre los
beneficios otorgados por el fondo privado, al no tener la disponibilidad de dichos recursos
como siempre se le indico en distintas asesorias’.

Sostiene que el 20 de noviembre de 2021 radicd una solicitud de ineficacia de traslados
ante PORVENIR que le fue decidida negativamente el 10 de diciembre siguiente.

4 Febrero de 2022.
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Adicionalmente, el 13 de diciembre de 2021 pidi6 a COLPENSIONES el traslado de
régimen pensional para ese fondo que le fue negada en la misma data.

lll. ACTUACION PROCESAL
1. Tramite de la demanda y su contestacion

Mediante proveido del 29 de marzo de 2022° se admitié la demanda, ordenando la
notificacion y traslado respectivo a las entidades convocadas; y en fecha posterior, a
partir de la informacion suministrada por la Administradora de Fondos de Pensiones
Obligatorias Porvenir S.A., ordend integrar el contradictorio en la parte pasiva con la
Administrado de Pensiones Obligatorias “Proteccion S.A.” .

Trabada la contienda, comparecen al proceso de manera oportuna las demandadas y
vinculada oponiéndose a las pretensiones y formulando medios exceptivos en los
siguientes términos:

1.1 La Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES’

Luego de relievar la naturaleza juridica de la misma, como empresa industrial y comercial
del Estado del orden nacional, organizada como entidad financiera de caracter especial,
vinculada al Ministerio de Trabajo con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente; rechaza y se opone a las declaraciones y condenas
deprecadas, toda vez que la parte accionante “no puede desconocer su traslado de
forma voluntaria y sin presion al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON
SOLIDARIDAD (RAIS) Administrado por el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., afiliacién efectuada el 23 de marzo de 20007; al tiempo que acepta
como hechos ciertos la fecha de nacimiento de la actora, la expedicion, por parte de la
Superintendencia Financiera de la circular 016 del afio 2016, al igual que la resolucion
negativa de la solicitud de traslado formulada por la sefiora Nubia Rosa y, no constarle
los demas.

A partir de pronunciamientos de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
referentes al traslado de régimen pensional, puntualiza que en el caso concreto la
asercion de Nubia Romero de “no haber recibido una debida informacion” no puede ser
tomada como una base sdélida y unica para dar paso a declarar la ineficacia o nulidad
del traslado. Inclusive que la razén de su negativa a la solicitud de inoperancia del
traslado en sede administrativa fue porque “COLPENSIONES por via de jurisprudencia

5 Archivo 07 Auto Admite Ibidem
6 Archivo 17, auto del 16 de septiembre de 2022
7 Archivo 13 idem
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no puede otorgar prestaciones econdmicas que no estén expresamente consagradas en
la ley”. Asegura que el acto de afiliacién al RAIS lo desatd la usuaria de forma libre.

Propuso como mecanismos de defensa las excepciones de mérito que denomino:
‘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 el

P11

tercero de buena fe”, “responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad

AN

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” e “innominada o genérica”, precisando, basicamente, la improcedencia del
traslado solicitado por la actora, en atencion a lo dispuesto por el literal e) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que prevé
que los afiliados al SGP s6lo podran trasladarse de régimen cuando hayan permanecido
como minimo 5 afios en el mismo, contando desde su afiliacién, y no le falten 10 afios o

menos para cumplir la edad que le da derecho a la pension.
1.2 La administradora de fondos de pensiones y cesantias PORVENIR?

Se opone a las declaraciones y condenas pedidas por la demandante, que, en su sentir,
carecen de soporte juridico y factico; solicita sea absuelta la administradora Porvenir de
los cargos formulados y en consecuencia se condene en costas a la parte actora.

Menciona que la primera afiliacion que hace la sefiora Nubia Romero a un sistema
general de pensiones en RAIS fue en 1994 ante AFP ING®, que, de forma horizontal, el
23 de marzo del 2000 la demandante se trasladé a PORVENIR S.A."0, Afadié que, en
la fecha en la que se produjo aquella afiliacion la gestora de los fondos no poseia la
obligacién de entregar calculos o proyecciones del futuro pensional de los que se
acogian a su sistema'"; correlativamente, comunic6 que le ha garantizado a la actora el
derecho al retracto. Le llama la atencion que la demandante haya estado por méas de 19
afios en el Régimen de Ahorro Individual sin conocer las condiciones y beneficios del
traslado de régimen. Ademas, expresa que Porvenir S.A. ha generado a la peticionaria
rendimientos del 48% del total del capital existente en su cuenta de ahorro individual.
También sustenta que los traslados deben ir bajo los parametros del articulo 113, literal
b) de la ley 100 de 1993 donde se menciona que cuando hay cambio de régimen los

8 Archivo 14 idem
9 Hoy Proteccion S.A.
10 |ndica que fue una decisién informada, libre de presiones o engafios - voluntaria - tal como se aprecia dentro de la solicitud
de vinculacion N° 01344126
1 Obligacién que dice la apoderada surge con el Decreto 1748 de 2014
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dineros que se deben trasladar son ‘el saldo de la cuenta individual, incluidos los
rendimientos”.

Ny

En su defensa formul6 las excepciones de “prescripcion”, “buena fe”, “inexistencia de la
obligacion”, “compensacion” y la “excepcion genérica”. En sintesis, arguyo falta de
acreditacidn de cualquiera de las eventualidades que de manera expresa establece el
articulo 1741 del Cddigo Civil para demandar la nulidad del acto juridico; dice que
tampoco se encuentran configurados los supuestos de hecho que exige el articulo 271
de la Ley 100 de 1993 para declarar la ineficacia del traslado; ademéas sustenta que el
consentimiento informado de libre escogencia se materializ a la demandante con la
suscripcion de la solicitud de vinculacion que contiene la manifestacion escrita que
refiere el articulo 114 del mencionado fundamento legal, la cual se presume autentica

en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y paragrafo 542 del CPT.

1.3 Litisconsorte Administradora de Fondos de Pensiones “ING” hoy
PROTECCION S.A."

A través de apoderado, expone: frente a las pretensiones declarativas y de condena no
emite pronunciamiento por estar dirigidas a un tercero, por lo tanto, atenerse a lo que
resulte probado. Ante el pedimento de vincular a su representada menciona que
después de realizar un trabajo de busqueda dentro de sus bases de datos, aquélla, no
arrojé ningun vinculo con la sefiora Nubia Rosa y tampoco con las administradoras que
mas adelante se fusionaron con su prohijada; mucho menos se ubic6 constancia de
traslado de aportes a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR que evidencie que la actora
de la demanda ejecutd cotizaciones con PROTECCION.

Manifiesta que de conformidad a lo observado en la historia laboral de la demandante
su Unica vinculacion con el RAIS ha sido con la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR, por
tanto, se entiende que solo ha realizado cotizaciones en esa modalidad a esa entidad.
Aludiendo que esta condicidén en particular genera para su poderdante una falta de
legitimacion en la causa por pasiva, principalmente, cuando PROTECCION S.A. no tuvo
vinculaciéon con ella, ni mucho menos injerencia alguna en el traslado de régimen
pensional.

Presenta como excepciones de mérito “falta de legitimacion en la causa por pasiva’,
‘prescripcion”, y la “genérica”, solicitando absolver a su representada de todas y cada

una de las pretensiones de la demanda.

2. Sentencia de primera instancia

12 Archivo 25 idem
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El treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023) el Juzgado Segundo Civil del Circuito
con Conocimiento en Asuntos Laborales de Pamplona resolvid'3;

“(...) PRIMERO. DECLARAR probada la excepcion de mérito propuesta por Proteccion
S.A., denominada falta de legitimacion en la causa por pasiva, conforme a lo expuesto
en la parte motiva.

SEGUNDO. DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por
Colpensiones denominadas buena fe, inexistencia de la obligacion demandada y falta
derecho para pedir, cobro de lo no debido por falta de presupuestos legales para su
reclamacion, legalidad de los actos administrativos, inoponibilidad la responsabilidad de
la AFP ante Colpensiones en caso de ineficacia de traslado de régimen, inoponibilidad
por ser tercero de buena fe, responsabilidad de sui géneris y de las entidades de la
sequridad 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 denominada genérica, conforme a lo expresaban las
consideraciones.

TERCERO. DECLARAR no probadas las excepciones de mérito propuestas por
Porvenir S.A., denominadas prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y genérica conforme a lo expresado en la parte motiva.

CUARTO. DECLARAR Ia ineficacia de la afiliacion de la sefiora Nubia Rosa Romero
Contreras, identificada con Cédula de ciudadania 27.682.140 de Chinacota al régimen
de ahorro individual con solidaridad RAIS, administrado por Porvenir S.A., contenida en
el formulario 01344126 del 23 de marzo del 2.000, folio 720, en consecuencia, se
declara que para todos los efectos legales, que la demandante nunca se trasladd al
régimen de ahorro individual con solidaridad y por tanto, siempre permanecio en el
régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo explicado en la parte
considerativa.

SEXTO. ORDENAR 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 sobrantes en la cuenta de ahorro
individual de la sefiora NUBIA ROSA ROMERO 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 pension
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, hasta que se haga efectivo dicho traslado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, administrado por COLPENSIONES; segun lo explicado
en la parte considerativa.

Al momento de cumplirse esta 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.

13 Archivos 60 y 61 idem
Pagina 6 de 24



ORDINARIO LABORAL

Apelacion

Nubia Rosa Romero Contreras vs.

Porvenir S.A. y Colpensiones

Radicacion: 54-518-31-12-002 2022-00016-01

La anterior devolucion y/o traslado de aportes y demas conceptos a la accionante, se
debera realizar por parte de PORVENIR S.A., dentro de los VEINTE (20) dias siguientes
a la ejecutoria de esta se sentencia.

SEPTIMO. ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES que valide la afiliacion de la demandante NUBIA ROSA ROMERO
CONTRERAS, reciba e incorpore a su historia laboral los aportes que le sean remitidos
por PORVENIR S.A.; para financiar las prestaciones economicas a las que tenga
derecho ésta, en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; y en
consecuencia reciba sin solucion de continuidad como afiliada al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida a la sefiora ROMERO CONTRERAS.

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 el traslado de lo ordenado en el numeral 6° de la resolutiva de ésta
sentencia.

OCTAVO. CONDENAR en costas a PORVENIR S.A. y a COLPENSIONES; se incluiran
como agencias en derecho en favor de la demandante, y en contra de PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, el valor equivalente a DOS SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES, que ascienden a la suma de DOS MILLONES
TRESCIENTOS VEINTE MIL PESOS ($2.320.000,00), que deberan ser cancelados a
prorrata; liquidense en su oportunidad conforme a lo normado en el articulo 365 del C.
G. del P., aplicado por analogia del articulo 145 del C.P.T. y S.S. y el acuerdo PSAA
16-10554 el 5/08/2016 del C.S. de la J.

NOVENO. ORDENAR la consulta de la presente sentencia, de conformidad con lo
normado en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., teniendo en cuenta que una de la parte
demandada se encuentra integrada por COLPENSIONES; para ante la Sala Unica de
Decisién del Honorable Tribunal Superior de Pamplona, en su oportunidad legal
enviese.

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

Para tomar tal determinacion establecio como problemas juridicos: i) principal:
¢ determinar si existe ineficacia del traslado que hiciera la sefiora Nubia Rosa Romero
Contreras del régimen de prima media con prestacion definida administrada en ese
entonces, por el ISS, hoy Colpensiones, al régimen de ahorro individual con ocasién de
una presunta falta en el deber de informacion?; ii) Para después ¢ determinar si hay lugar
a condenar a Porvenir a trasladar a Colpensiones el ahorro de la cuenta individual y/o la
totalidad de las cotizaciones recibidas por la accionante, incluyendo intereses y
rendimientos financieros, comisiones, gastos de administracién, fondo de garantia, la
pension minima, seguros previsionales y/o cualquier otro concepto descontado de la
cuenta de ahorro individual de la demandante o recibos por esta?; iii) Asi como también
si jhubiese lugar a efectuar alguna condena en relacion con “PROTECCION” antes
‘ING” por el tiempo que dice Porvenir y la constancia de Asofondos que supuestamente
ella estuvo afiliada en el fondo privado ING?; iv) O si por el contrario, ¢hay lugar a
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declarar probada alguna excepcion de mérito propuestas por Colpensiones? y/o ¢las
propuestas por Porvenir S.A.?

Cuestionamientos que respondio la juez de instancia, en los siguientes términos:

En principio, luego de enunciar el marco normativo y jurisprudencial que sustenta la
decision, hizo alusién al caudal probatorio existente -documental e interrogatorio de la
demandante-, que valorado en conjunto, colige, contrario a lo afirmado por la
Administradora de Pensiones PORVENIR, que la sefiora Nubia Rosa Romero Contreras
antes de efectuar el traslado al RAIS el 23 de marzo de 2000, si estuvo afiliada en el
RPM con prestacion definida, inicialmente a través de la extinta Caja de Prevision Social
del Departamento de Norte de Santander y posteriormente ante el ISS; quien ademas,
al dia de hoy no tiene la condicion de pensionada.

Luego encuentra procedente declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
solicitado por la sefiora Nubia Rosa del RPM al RAIS, en razén a que Porvenir S.A. no
logré probar con grado de mayor probabilidad, que le hubiese brindado a la accionante
previo al mismo, la informacion necesaria, transparente, completa, eficiente, suficiente,
eficaz, cierta, oportuna y comprensible de las reales implicaciones que conllevaria el
traspaso y las posibles consecuencias en su futuro pensional, como era su deber, y lo
ha sentado la jurisprudencia (SL1452 de 2019), en tanto desde ‘la Fundacion y/o
creacion de las sociedades administradoras de los fondos de pensiones, esto es, desde
la ley 100 de 1993, tenian la obligacion de garantizar la afiliacion libre y voluntaria,
sumado a lo dispuesto en el numeral primero del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, lo
cual fue interpretado por la Corte, que para entenderse como libre y voluntaria se debia
dar a la afiliada al momento de traslado la informacion necesaria que le permitiera, tener
una comparacion entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno
de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado, lo que se
traduce en la transparencia requerida para estos casos, entendida como la obligacion
de darle a conocer al usuario toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro...”, razones por
las cuales, no le resultd de recibo que se dijera que no era obligacién hacerlo para esa
fecha porque no se habian expedido la Ley 1748 del 2014 y el Decreto 2071 de 2015.

Carga de la prueba que, insiste, incumbia al fondo de pensiones, sin embargo, Porvenir
so6lo cuenta con el formulario de afiliacién, el cual, como lo ha precisado la Jurisprudencia
(SL 2917 2020), “es insuficiente para demostrar esa informacion necesaria, transparente
o del consentimiento informado, pese a las formalidades en que se generaban esos
formularios de afiliacion”. Asi, determind la a quo que se habia configurado un vicio en
el consentimiento de la afiliada, “traducido en un engafio por la falta del deber de
informacion... que la indujo en error de hecho sobre el objeto o identidad de la cosa
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especifica de qué se trata, como lo sefiala el articulo 1510 del Codigo Civil, al tomar la
decision de su traslado al régimen de ahorro individual’; y por esas razones, con lugar a
declararse no probadas las excepciones propuestas tanto por la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones como por el Fondo de Pensiones Porvenir,
haciendo hincapié en la de prescripcion, para relievar que al tratarse el asunto de una
controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho fundamental a la
Seguridad Social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de obtener
su integro reconocimiento, asi respaldado en las sentencias SL 3311 2021, SL 2884 de
2021, SL 361 de 2019 y 1100 del 2023; por el contrario, halla probada la falta de
legitimacion en la causa por pasiva a favor de la Administradora de Fondo de Pensiones
Proteccion, por cuanto las pruebas mostraron que la Unica afiliacion que realizé la parte
actora al RAIS, |o fue ante Porvenir S.A.

Por lo anterior, la sefiora juez de instancia direcciona el alegato a resolver el problema
juridico asociado relativo a las condenas, frente al cual, a partir de las sentencias SL
33112021y SL 2884 2021, esta ultima que indicd, “También se ha dicho por la Sala que
como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc desde siempre, las cosas deben
retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de afiliacion jamas hubiera existido. Tal
declaratoria implica que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones en la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
aportes para el Fondo de Garantia de pension minima, comisiones y gastos de
administracion debidamente indexados con cargos a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media administrado por Colpensiones”; concluye que Porvenir debera devolver en su
totalidad las prestaciones recibidas de la afiliada, garantizando las situaciones
consolidadas, es decir “las cotizaciones y los demés que hubiere lugar en virtud del
regreso automatico al régimen de prima media con prestacion definida de
Colpensiones”.

En consecuencia, dispone la instancia el deber de trasladar la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, las comisiones, los gastos de
administracién, el aporte a los fondos de garantia de la pensién minima, el seguro
provisional, el bono pensionario y cualquier otro concepto; al tiempo que impone
condena en costas a cargo de las demandas a prorrata y a favor de la demandante,
sefialando como agencias en derecho, el valor equivalente a dos salarios minimos
legales mensuales vigentes.

3. Apelacion y alegatos en segunda instancia

14 Tesis que excluye que hubiera estado vinculada en algtin momento a “ING”.
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3.1 Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES S.A."5 La
procuradora judicial apelante de esta entidad, pide que se revoque la decision de primera
instancia, limitandose a exponer: (i) haber logrado demostrar la debida, comprensible y
suficiente informacion otorgada a la demandante al momento de realizar la afiliacién
inicial al régimen, pero la actora no presento interés de indagar, verificar e informarse de
la veracidad de lo que se le estaba diciendo; por lo que al existir tal asesoria y tener
conocimiento de las condiciones en que se encontraba afiliada, debid hacer el traslado
en el término que otorga la ley; (ii) ademas, que las pretensiones se direccionan a recibir
un mejor monto pensional que nada tienen que ver con una indebida o insuficiente
informacion; finalmente (iii) con relacién a la condena en costas sostiene que
Colpensiones se encontraba sujeta a lo normativamente establecido, no siendo
procedentes los traslados cuando falten menos de 10 afios para pensionarse, aunado a
no haber sido determinante en el traslado régimen.

Por el contrario, dentro del término de traslado en segunda instancia, esta entidad
financiera guardé silencio.

3.2 Administradora del Fondo de Pensiones — PORVENIR S.A."”, demanda la
revocatoria parcial de la sentencia frente al ordinal sexto exponiendo que: (i) la
demandante explicitamente no pidi6 la devolucion de los dineros de forma indexada,
motivo por el cual, el apoderado depreca que el fallo guarde coherencia y congruencia
con lo que en realidad se solicitd; que en el desarrollo del proceso no se probé ni se
debatié el tema de indexacion o de una pérdida de poder adquisitivo, faltando los
requisitos del articulo 50 del C.P.L. para que se pueda proferir un fallo ultra o extra petita;
ademas como la AFP mantuvo la rentabilidad minima de la cuenta de ahorro individual
de la sefiora Nubia Romero, dice, ‘no se puede hablar de que existe alguna devaluacion
0 pérdida del poder adquisitivo, que es lo que entraria a corregir la indexacion”; ademas
que al ordenar devolver los rendimientos financiero y la respectiva indexacion, conlleva
a que se le imponga una doble sancién por un mismo hecho generador.

Ya en el alegato ante esta instancia'®, con argumentos similares a los expuestos en su
contestacion, insiste en que: (i) en el asunto no se invocéd y menos se probo los eventos
previstos en los articulos 1741, 1508, 1513, 1515, 1517 y 1524 del Codigo Civil, para
declarar la nulidad absoluta o siquiera relativa del acto juridico de traslado, por lo que el
mismo goza de plena validez, y que de existir estaria saneada, 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 regimen privado”, ademas que (ii)
Porvenir siempre garantizé a la actora la posibilidad de retomar al régimen de prima

15 Archivo 60, récord 2:26:37-2:28:21
16 Folio 59 expediente 22 instancia
17 Archivo 60 récord 2:28:31-2:31:00, 12 instancia
18 Folios 47 a 58 idem
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media y puso a su disposicion los canales de comunicacién suficientes para permitirle
conocer las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, referentes al
funcionamiento, caracteristicas y requisitos del RAIS, entre otros, la publicacion que
realizd en el diario El Tiempo el 14 de enero de 2004, como dispuso inicialmente el
articulo 3° del Decreto 1161 de 1994; asimismo (iii) que la demandante, a partir de la
suscripcién del formulario de afiliacidn, decidié escoger el régimen de ahorro individual,
“documento que se presume auténtico en los términos del articulo 114 de la Ley 100 de
1993, los articulos 243 y 244 del Codigo General del Proceso y el paragrafo 54 del CPT”,;
dice que, (iv) conforme a las normas existentes para el momento en que se celebro el
acto juridico, se arribaron los documentos oportunos para acreditar asi su deber de
brindar una adecuada informacion, incluso que no es viable imponerle a los
administrados cargas probatorias distintas a las previstas en las leyes para cuando
sucedié la afiliacion, ‘pues hacerlo, claramente constituye una violacion al debido
proceso y a la confianza legitima de mi representada, en tanto que actué amparada por
lo sefialado en la Ley 100 de 1993, los decretos reglamentarios y en las disposiciones
del érgano de vigilancia”; asegura (v) que no hubo un anélisis critico y en conjunto de
las pruebas en este caso en particular, que “el juzgador de primera instancia declaré la
nulidad y/o ineficacia de traslado de RPM al RAIS efectuada por la AFP, sin
consideracion a las normas referidas del ordenamiento civil, relacionadas con la validez
de los negocios juridicos a las cuales debemos acudir por ausencia de reglas legales en
materia laboral, ... como lo sefiala el articulo 1602”; (vi) manifestd la diferencia legal de
ineficacia y nulidad de los actos juridicos, para relievar que el articulo 113 literal b de la
Ley 100 de 1993 “impide que legalmente se pueda ordenar la devolucion de sumas
diferentes a las referidas en esta norma” (vii) resalta que “si el acto juridico del traslado
no existié porque el afiliado JAMAS dejé de pertenecer al RPMPD, se debe ordenar en
esta clase de procesos, la devolucion de los aportes con los rendimientos que ese
sistema le produciria al afiliado, pues entenderlo de otra manera es contrariar
nuevamente lo dispuesto en las normas referentes a los efectos de la ineficacia de los
actos juridicos”; (viii) considera que al no haberse discutido y menos probado la mala fe
de Porvenir S.A. en la celebracion del acto juridico de traslado, no puede condenarse a
mi representada a ‘restituir a favor del afiliado y por ende de un tercero como es
COLPENSIONES?’, los rendimientos financieros que logré mi representada por la gestion
que adelanto en la administracion de los aportes en el RAIS. Tampoco se debe ordenar
la devolucion de las primas de seguros por cuanto el afiliado SIEMPRE estuvo protegido
en las contingencias que ellas amparan. Imponer esta obligacion es tanto como exigirle
a cualquier compafiia de seguros que, Si no se presenta el siniestro amparado, debe
devolver, trasladar, reintegrar el valor de la poliza pagada”; finalmente, (ix) revela como
incompatible y excluyente ordenar la indexacion, “pues los recursos de la cuenta de
ahorro individual de la parte demandante no se han visto afectados por la inflacion, por
el contrario, han generado rendimientos muy superiores a los que garantiza el RPMPD”.
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Conforme a lo enunciado solicita se revoque integramente la sentencia de primera
instancia absolviendo a su representada de todas y cada una de las pretensiones.

3.3 El Fondo de Pensiones Proteccion S.A. y la parte demandante (no recurrentes),
permanecieron silentes’®.

IV. CONSIDERACIONES
1. Competencia de la Sala

Al tenor del articulo 15 del C.P.T. y de la S.S. literal B, esta Sala es competente para
desatar la alzada formulada por los recurrentes contra la sentencia proferida por la Juez
Segunda Civil del Circuito con conocimiento en Asuntos Laborales de este Distrito
Judicial, asi como la consulta que es de mérito.

2. Problema juridico

Se contrae a verificar si acertd la Juez de instancia al declarar la ineficacia del traslado
de régimen pensional y sus efectos, o si, por el contrario, el mismo es improcedente
como lo demandan las entidades recurrentes, en razén a que la actora suscribié el
formulario de traslado de manera libre y voluntaria, ejerciendo el derecho a la auténoma
eleccidn y permanecio en él por mas de 20 afios; ademas, si existe incongruencia frente
a la indexacion ordenada por cuanto no fue solicitada, al tiempo que se impone una
doble sancién por un mismo hecho generador, en tanto se ordena igualmente devolver
los rendimientos financieros.

Para tal efecto, el Tribunal, a partir de la consolidada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia — Sala Labora sobre el topico, para el analisis del caso concreto abordara en
su orden los siguientes temas de decision: i) Derecho de la actora a la escogencia de
régimen pensional, de manera libre, voluntaria y debidamente asesorada; ii) Efectos de
la ineficacia del traslado; finalmente, iii) De la condena en costas.

3. Caso concreto

En el centro del debate se encuentra la cuestion de la invalidez del cambio de régimen
pensional llevado a cabo por la sefiora Nubia Rosa Romero Contreras el 23 de marzo
de 2000. Este cambio implica la transicion desde el régimen de prima media con
prestacion definida, que en su momento estaba bajo la administracién del Instituto del
Seguro Social (ISS), ahora Colpensiones, al régimen de ahorro individual con solidaridad
gestionado por Porvenir S.A.

19 Folio 64 22 instancia
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La relevancia de este asunto radica en el impacto significativo en los derechos y
beneficios pensionales de la demandante. Por lo tanto, se plantea una cuestion critica
sobre si dicho cambio de régimen fue debidamente asesorado y si la sefiora Romero
Contreras tom6 esta decisién de manera consciente y voluntaria. Pues, la determinacion
de la invalidez o validez del mismo se convierte en un factor esencial que afecta
directamente los derechos y el bienestar financiero de la demandante en el contexto de
su jubilacion.

La advertencia de esta Sala es que confirmara lo establecido por la Juez a-quo. Esto
después de que se establecié el enfoque y la direccion que siguid la evaluacién de los
hechos y las decisiones previamente tomadas por la Juez de Instancia. En este sentido,
se abordara un analisis que busca respaldar y confirmar lo decidido por ella.

Los siguientes hechos no estaran sujetos a debate: (i) que la demandante comenz6 a
cotizar para los riesgos de IVM a partir del 1 de diciembre de 1991, (ii) que antes de
llevar a cabo la transferencia al RAIS el 23 de marzo de 2000, la sefiora Nubia Rosa
estuvo afiliada al régimen de prima media a cargo del ISS? y no al de Proteccién S.A.,
ni (iii) las semanas que tiene actualmente cotizadas.

3.1 Derecho de la actora a la escogencia de régimen pensional, de manera libre,
voluntaria y debidamente asesorada

Es importante recordar que el Sistema General de Seguridad Social (SGSS) se
desarroll6 con el propdsito de ampliar la cobertura en diversas situaciones y se construyo
sobre los fundamentos de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y
participacion. Todo esto se hizo con el objetivo de mejorar la calidad de vida de los
afiliados y poner en practica los principios establecidos en el articulo 48 de la
Constitucion Politica?".

En el &mbito de las pensiones, uno de los objetivos mas cruciales del Sistema General
de Seguridad Social fue unificar los multiples regimenes dispersos. Para lograrlo, se
crearon dos regimenes exclusivos: (i) el solidario de prima media con prestacion definida
y (ii) el de ahorro individual con solidaridad; mientras el primero se acoge al modelo en
el cual se garantiza el pago de la pension 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 el de ahorro individual con solidaridad 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

20 Segun lo que consta en el documento No. 01344126, archivo 03DemandaAnexos expediente electronico unificado 12
instancia

21 Eficacia, universalidad y solidaridad
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acumulado que permita obtener una mensual superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente22.

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 se concretara, una multa hasta de 50
smimv, ademas de que “a afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse
nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador”; y el literal €) ibidem,
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 establecid que “Una vez efectuada
la seleccion inicial (...) sélo podra trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco
(5) afios, contados a partir de la seleccion inicial”, y que después de un (1) afio de
vigencia de dicha ley, “e/ afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez
(10) afios 0 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
que las personas que retunen 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
prestacion definida, pueden regresar a éste —en cualquier tiempo--, conforme a los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

Es asi, de relevancia constitucional?? y legal?* que las personas al momento de escoger
el régimen pensional estén debidamente asesoradas, con el fin Ultimo de que tal
escogencia sea libre y consciente, so pena de que la autoridad competente se haga
acreedora a las sanciones establecidas. Responsabilidad que atafie a las AFP “dada su
doble calidad, esto es, de sociedad de servicios financieros y de entidad de la sequridad
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?®”,

Deber de informacion que, con el paso del tiempo, la Jurisprudencia de la Sala Laboral
lo ha clasificado dependiendo del periodo en que se verifica el traslado, esto es, “si

22.CSJ, SL12136 del 03 de septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén, Rad. 46292
2 Articulos 48 de la Carta Politica “La Seguridad Social es un servicio pablico de caracter obligatorio que se prestara 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 expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra 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 mas 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 periédico de las pensiones
legales...".
24 Ley 100 de 1993
25 CSJ SL 221 del 14 de febrero de 2013
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ocurrio: i) de 1994 hasta 2009; ii) de 2009 hasta 2014 o, iii) de 2014 en adelante?6™.
trayendo a colacién lo destacado frente a la primera de las etapas, de interés para el
caso que ocupa la atencion de la Sala, bajo el siguiente derrotero:

‘Al referirse a dicha etapa, la Corte explic en sentencia SL1688-2019, entre muchas
otras, que de acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los
interesados tienen la opcion de elegir «libre y voluntariamente» el régimen pensional
que mejor les convenga y consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es
obstruida por el empleador, éste puede ser objeto de sanciones. Para la Sala, tal
expresion presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decision de esta indole.

De esta forma, como lo recordara la Sala recientemente en sentencia SL2953-2021, no
puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito».

Igualmente, resaltd en aquella oportunidad que el Decreto 663 de 1993 «Estatuto
Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, dispuso en
el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de «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 mercadoy. Ademas, advirtio que la
Ley 795 de 2003 «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», subray6 en su articulo 21 este
deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado
sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Por manera que las AFP --desde su creacion y entrada en funcionamiento-- tenian la
obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante el suministro de
informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas
opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses?’ (...)".

Prueba de dicha informacidén que compete a las AFP satisfacerla, como lo ha reiterado
la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos2:

“3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracion de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la
conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

26 CSJ SL 1688 de 2019, reiterada en la sentencia SL221 de 2013 entre otras
27 Reiterada en la sentencia SL221 de 201
28 STP12082-2019 del 2 de septiembre de 2019. M.P. Jaime Humberto Moreno Acero.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibio la informacion debida cuando se afilid,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

[..]

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen
pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito,
en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (i) es esta
entidad la que estéa obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mas aun,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento?”,

Ahora, hablando de la ineficacia del traslado de regimenes tenemos que, a partir de la
consolidada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral3?

“(...) conforme al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la reaccion del ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o la exclusion de
todo efecto juridico del acto de traslado.

La ineficacia en sentido estricto se caracteriza porque desde su nacimiento el acto
carece de efectos juridicos, es decir, este instituto excluye o le niega toda consecuencia
juridica al acto. Asi, la sentencia que declara la ineficacia no hace mas que comprobar
0 constatar un estado de cosas -la ineficacia- surgido con anterioridad al inicio de la
litis.

29 511688 de 2019 citada en la sentencia SL221 de 2013
30 Sentencias SL1688, 3464 y 4360 todas del afio 2019, reiterada en la sentencia SL2929 de 2022
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Puesto que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone negarle efecto
al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrio.
Esto quiere decir que «si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de
darse por sentado que nunca Se traslado al sistema publico administrado por
Colpensiones» (CSJ SL3464-2019).

La tesis de la ineficacia del acto de traslado ha sido el fundamento para ordenar en
numerosas ocasiones a las AFP no solo la devolucion a Colpensiones de los saldos
obrantes en las cuentas de ahorro individual de los afiliados, sino también de los
porcentajes correspondientes a los gastos de administracion, primas de Seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y lo destinado al fondo de garantia de
pension minima. Esto bajo el argumento ldgico de que, si la ineficacia supone que el
afiliado nunca abandoné el RPMPD, ha de entenderse que «esos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones» (CSJ SL3464-2019)”.

Después de estas precisiones conceptuales, el Tribunal pasara a examinar si, en efecto,
como dice el apoderado de la entidad Porvenir dentro de su escrito de apelacién®, la
demandante “no allegé documento ni mucho menos se probé dentro del proceso la ineficacia
del traslado de pensiones”.

Bajo estos criterios, enfocandonos en la demanda, la actora sostiene que "en ningdn
momento le brindaron asesoria pensional, ni mucho menos le proporcionaron informacion sobre
los beneficios y desventajas de permanecer en dicho régimen". Lo anterior se refiere a la
omision denunciada por la actora, que tuvo como escenario el dia 23 de marzo del afio
200032 cuando la demandante se traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de
Ahorro Individual. Este ultimo administrado por Porvenir S.A.

Narrativa que la parte actora aclara en el interrogatorio de parte rendido ante el
Despacho de instancia®®, ya que, manifiesta que el dia 23 de marzo del 2000 asesores
de Porvenir arribaron a la alcaldia de Chinacota a realizar el cambio de régimen de
pension a los trabajadores sin antes explicarles en qué consistia aquella alteracion:

“(...)JNos entregaron un documento para firmar. JUEZ. Quién les entreg6 ese
documento. CONTESTA. La secretaria del despacho del sefior alcalde. JUEZ. Y qué
documento era ese. CONTESTA. Donde nos trasladaban de fondo, o sea, nos afiliaban
a ese fondo. JUEZ. A porvenir. CONTESTA. A Porvenir, y en esa época, pues el
desconocimiento, no, de por qué, o sea, nosotros pensamos que eso era normal. O sea,

31 Allegado a esta dependencia el 10 de agosto de la anualidad
32 Fecha de redaccion del formulario de traslado
33 Récord 25:06, audiencia de instruccion y juzgamiento primera parte realizada el 30 de junio de 2023.
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que €eso era un requisito para la pension. Pero no sabiamos la diferencia entre un fondo
y el otro fondo. O sea, con otro fondo jNo! (...)".

No obstante, lo anterior, en virtud de la carga de la prueba le correspondia,
precisamente, a la AFP Porvenir S.A. demostrar que la demandante tomé una decision
autéonoma y consciente al haber sido informada de las consecuencias que le acarrearia
el cambio de régimen. Sin embargo, al revisar el material probatorio allegado al plenario,
no se allega prueba alguna que demuestre que dicha administradora document clara y
suficientemente a la actora sobre los efectos que le ocasionaria el traslado del RPM al
RAIS, asi se deduce de la respuesta otorgada por dicha entidad a los requerimientos
ordenados por la juez de primera instancia, que obra a folio 787 del plenario, en la que,
respecto a la asesoria brinda a la demandada, se limita a indicar que “.../a suscripcion
de la afiliacion estuvo precedida de la debida asesoria, circunstancia sin la cual no se
hubiera suscrito el formulario de afiliacion (adjunto)” (del texto); sin embargo no aporta
documento cierto que respalde su dicho, solo se cuenta con la copia del formulario de
traslado al que se ha hecho mencion.

Agrega la citada Administradora de pensiones en su contestacion a la demanda que a
la fecha de traslado, “...los fondos privados no tenian la obligacion de brindar la
informacion en los términos solicitados (proyecciones pensionales), por cuanto la
existencia del deber de asesoria sélo inicia formalmente, hasta la expedicion de la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015. Y en relacion con el retorno al RPM antes de
los ultimos 10 afios, precisa que “...con ocasion de la expedicion de la Ley 100 de 1993,
las administradoras del RAIS, en cumplimiento a las instrucciones impartidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia mediante Circular 01 de 2004, publicaron en
un diario de amplia circulacion nacional -EL TIEMPO- el aviso de prensa en el que se
indicd a todos los afiliados y al publico en general, las modificaciones referidas y las
consecuencias, siendo una de ellas, la imposibilidad de trasladarse de régimen cuando
la persona se encuentre a diez afios 0 menos de cumplir la edad para pension”. Dichos
de esta entidad, que dejan entrever el incumplimiento de su deber de informacién, que
le permitiera a la sefiora Nubia Rosa conocer oportunamente, los pros y los contras del
cambio de régimen. Maxime que en interrogatorio agrega la demandante que®:

“(...) JUEZ. Entonces, sefiora Nubia, usted, no recibio ninguna explicacion por parte
del asesor de Porvenir el 23 de marzo del 2000, que tiene fecha ese formulario, antes
de que usted firmara, de que le explicaran cuales eran las caracteristicas del régimen
de prima media, en el cual usted venia en ese momento, administrado por el ISS, al
régimen de ahorro individual que usted iba a ingresar... qué diferencias hay entre uno
y otro régimen, en su caso particular como le seria para poder acceder a la atencion de
emergencia en uno u otro régimen. Usted tuvo conocimiento de todo eso. CONTESTA.
No, Sefioria, jnada! a nosotros no nos explicaron nada de eso, no tuve conocimiento
de cuél era los beneficios y en cual es me deberia perjudicar en el futuro. Nada, no supe

34 Récord 43:41, audiencia de instruccion y juzgamiento primera parte realizada el 30 de junio de 2023.
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nada, su sefioria. Qué pena, pero en esa época era uno como mas olimpico - digo yo -
porque de verdad que uno firma sin mirar lo que esta firmando en todo. O sea, qué
consecuencias va a tener eso en un futuro y de verdad su Serfioria, que nosotros
firmamos sin pensar lo que estabamos firmando {(...)".

Asimismo, la defensa de la administradora sostiene dentro de su escrito de apelacion
que Porvenir “siempre le garantizo a la parte demandante la posibilidad de retornar al
régimen de prima media” ademas dice que “dispuso los canales de comunicacion
suficientes para permitirle a la actora conocer las disposiciones contenidas en la ley 100
de 1993%”, De las anteriores declaraciones, es esencial destacar que, tras un andlisis
exhaustivo del expediente del caso, la Sala no hallé evidencias que respaldaren dichas
afirmaciones. En realidad, incumbia a la AFP demostrar de manera concreta como y
cuando se marcaron los canales de comunicacion para que la sefiora Nubia Rosa
Romero Contreras pudiera estar al tanto de su derecho al retracto.

Una vez realizado el ejercicio valorativo por parte del Tribunal de los medios de
conviccion se tiene que, tal como lo adver6 a espacio la a quo, no se encontrd que
PORVENIR S.A. haya cumplido con el deber de ofrecer una informacion completa sobre
las ventajas, desventajas y consecuencias del traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad (RAIS), comoquiera que brillan por su ausencia los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia (CSJ, SL12136 del 03 de septiembre de 2014, M.P. Elsy
del Pilar Cuello Calderon, que rememora la sentencia hito del 09 de septiembre de 2008,
radicacion 31989, M.P. Eduardo Lépez Villegas) ha trazado en aquellos casos de traslado
de regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacidén que comprende todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional; (ii) 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 una afiliado lego, en materias de alta
complejidad; (iii) una informacion 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
en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacidn, 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.

Notese que en ningiin momento la sefiora Nubia Rosa Romero Contreras acepta tener
un conocimiento detallado, mas alla de la solicitud de traslado que firmé. Porvenir nunca
concretd en determinarle a la demandante como el RAIS incidiria en su masa de ahorro

35 Folio 50 cuaderno unificado tribunal
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para obtener una prestacion pensional similar o superior a la de RPM. No se permite
deducir razonablemente que el fondo cumplié con los deberes que el legislador exigia.
Esto conlleva a que el Tribunal comparta el anélisis que por este aspecto realiz6 la Juez
primaria; esto es, que la afiliacion de la sefiora Nubia Rosa Romero Contreras a la AFP
Porvenir S.A. deviene ineficaz; resaltando, ademas, que el aparte de la manifestacion
de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion No. 0134412,
no constituye en manera alguna medio probatorio que permita inferir que a la
demandante se le proporcion6 la informacion adecuada y veraz en los términos referidos
en precedencia, comoquiera que dichos supuestos, como se ha dicho, no fueron
acreditados por la demandada, a quien correspondia esta carga probatoria, en la
palabras de la Corte Suprema de Justicia, “...debiendo proveer a los jueces de todos los
medios de conviccion que permitan dar certeza de que, al momento de producirse el
traslado entre regimenes, el afiliado contaba con todos los elementos de juicio
suficientes para decidir libre y voluntariamente™®.

Reitérese que la suscripcién del formulario de traslado no es prueba suficiente para
desvirtuar dicha negligencia. |dea sobre la cual, el alto Tribunal de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral ha dicho:

‘De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira ineficacia de
la afiliacién cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacion genere
lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su
acceso al derecho; ii) no sera suficiente la simple suscripcion del
formulario, sino el cotejo con la informacion brindada, la cual debe
corresponder a la realidad. iii) en los términos del articulo 1604 del Codigo
Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones allegar
prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser
ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley
100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de
la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional™’.

Por lo tanto, como lo concluyd el tantas veces citado Alto Tribunal, al no haberse
demostrado que la demandante recibiera la informacion necesaria, completa y exacta
referente a su traslado de régimen, no puede concluirse que el mismo se haya efectuado
en forma libre, calificada, cualificada y voluntaria, circunstancia que acarrea la sancion
de ineficacia estipulada en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, y como consecuencia
de ello, la ficcidn juridica de que aquella nunca se trasladé al RAIS o, mas bien, siempre
estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida®.

36 Sentencia CSJ-SL12136-2014 reiterada en la sentencia SL 2327-2022
37 idem
38 CSJ SL1689-2019, CSJ SL1197-2021, reiterada en la sentencia SL288-2022
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3.2 Efectos de la ineficacia del traslado

Se duele la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias -PORVENIR
S.A., de la condena de instancia tendiente a devolver:

“(...) 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 pension
minima y los valores utilizados en seguros previsionales, bonos pensionales a que
hubiere lugar y/o cualquier otro concepto desconocido y/o consignado en la cuenta de
ahorros individual de la demandante debidamente indexados con cargo a sus propias
utilidades, y/o recursos hasta que se haga efectivo dicho traslado al régimen de prima
media con prestacion definida, administrado por Colpensiones (...)".

En su sentir contraviene lo dispuesto en el inciso final del articulo 964 del Cddigo Civil;
adicionalmente, por cuanto, de acuerdo a la ley 100 de 1993, “...es la retribucion de los
servicios prestados y se utiliza para cubrir los costos y gastos en la produccion de los frutos”; y
“Porvenir prestd sus servicios por todo el tiempo que la demandante estuvo afiliada al fondo, se
lograron los rendimientos de los aportes ario tras afio, luego tal situacion resulta imposible dejar
sin efecto, pues no se puede dejar sin efecto los servicios prestados, de igual forma en relacion
con las primas de seguro previsional por invalidez, vejez y muerte, debido a que las
asequradoras ya prestaron sus servicios, 1o que no se puede retrotraer o dejar sin efectos
maxime cuando son terceros ajenos a este proceso’.

Finalmente, considera que conforme a las disposiciones del articulo 1746 del Cédigo
Civil frente a los gastos de administracién debe operar las restituciones mutuas o en su
defecto abstenerse de ordenar su devolucién.

La Sala destaca que la mencionada consecuencia deviene, precisamente, del
incumplimiento del deber que le asistia a esa entidad de suministrar a la sefiora Nubia
Rosa Romero Contreras la informacidn necesaria para que la decision de traslado que
ejecutd en ese momento hubiese sido libre y veraz, en los términos que a lo largo de
esta providencia fueron claramente evidenciados. Aspecto sobre el cual la maxima
autoridad laboral ha precisado3®:

“(...) Al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia
de un acto juridico en la legislacion civil, puede acudirse al articulo 1746
del CC, precepto relativo a las consecuencias de la nulidad que consagra
las mismas consecuencias de aquella.

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,

39 51.3349-2021 del 28 de julio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera Diaz, Rad. 88826.
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con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

Articulo 1746 del CC -restituciones mutuas- La declaratoria de la ineficacia
del traslado pensional trae como efectos de acuerdo a los recursos en el
involucrados lo siguiente: i) De acuerdo al literal a) del articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, cuando el traslado se produce del régimen de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, habra lugar al
reconocimiento de bonos pensionales y ii) De acuerdo al literal b) de la
misma norma, cuando la migracion se efectua del régimen de ahorro
individual al de prima media, comporta la transferencia del saldo
individual, incluidos los rendimientos en términos de semanas cotizadas,
de acuerdo con el salario base de cotizacion. (negrilla fuera de texto).

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 pensién 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 que 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 pensional,
obligaciones por las que solo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la
entidad aqui demandada’.

Ahora, lo que acaba de enunciarse obliga a esta instancia hacer un analisis particular
respecto de los efectos que tendra la declaratoria de ineficacia de la vinculacion
efectuada por Nubia Rosa Romero Contreras al RAIS.

En consecuencia, se tiene que cuando la demandante se traslado del Régimen de Prima
Media al de Ahorro individual en el afio 2000, oper6 lo dispuesto en el literal a) del articulo
113 de la Ley 100 de 1993. Lo que en términos de la declaratoria de ineficacia
conllevaria, entonces, a la devolucion con efectos retroactivos de todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual, incluidos los valores que cobro el fondo
privado a titulo de gastos de administracion y comisiones, debidamente indexados,
durante todo el tiempo que el demandante permanecié en el RAIS, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y los emolumentos destinados a constituir el fondo
de garantia de pension minima.
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Es importante destacar que la jurisprudencia establece claramente que#? cuando la
afiliacion es declarada como ineficaz, la Administradora de Fondos de Pensiones (AFP)
receptora estd obligada a reembolsar los gastos administrativos y las comisiones
indexados*!, los cuales deben ser ajustados conforme a sus propios recursos. Dado que
el acto es considerado ineficaz desde su inicio, los montos correspondientes no solo
deben haber sido transferidos a Colpensiones, sino también el porcentaje designado
para la formacion del fondo de garantia de la pensién minima.

En adicién a las contribuciones y rendimientos derivados de la cuenta de ahorro
individual, se deben reembolsar las importaciones relacionadas con los gastos
administrativos, el porcentaje correspondiente a las primas de seguros provisionales de
invalidez y sobrevivencia, asi como aquel destinado al fondo de garantia de la pensién
minima. Estos montos deben ser debidamente ajustados e imputados a los recursos
propios de la Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) durante el periodo en el
cual Nubia Rosa Romero Contreras mantuvo vinculo con dicha entidad+2.

Por lo tanto, se finaliza diciendo que la condena del Juzgado Segundo Civil del Circuito
debe mantenerse, en la medida que quedd demostrado que Porvenir desconocié su rol
de administradora del sistema y no contribuyé de manera directa a aconsejar a la actora
bajo los pardmetros legales que le competian, haciendo explicitas las implicaciones de
la decisidn del a-quo; omisidn, que, para la Sala, trae en su contra la condena impuesta.

3.3 De Ia condena en costas.

Finalmente, se mantiene la condena en constas dictada por la Juez de instancia, en la
medida en que el alcance de estas no es otro que haber resultado vencidas en esa
instancia, sin que por ello se desconozca que la actuacion de dichas entidades se haya
surtido dentro del marco de la buena fe, sin perjuicio de la contradiccion establecida en
el Art. 365-5 del CGP.

Todo lo anteriormente esbozado desestima los planteamientos de las recurrentes por lo
que, desde esa perspectiva, se confirmara el fallo de primera instancia. Sin costas en el
grado de jurisdiccion de consulta y, ademas, por no haberse causado respecto de la
alzada (365-8 ibidem).

VDECISION

40 CSJ SL3199-2021
41 Al respecto se puede consultar sentencia de este Tribunal del 27 de octubre de 2023, radicado 2022-39. M.P. Dr. Nelson
Omar Meléndez Granados.
42 51.1479-2023
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En armonia con lo expuesto, LA SALA UNICA DE DECISION DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito
con Conocimiento en Asuntos Laborales de la ciudad el 30 de junio de 2023 por lo
motivado.

SEGUNDO: TENGASE por aceptada la revocatoria de poder presentada el dia 23 de
octubre de la anualidad por el representante legal de la firma de abogados contratada
por Colpensiones, el doctor LUIS EDUARDO ARELLANO JARAMILLO mediante correo
electronico.

TERCERO: RECONOCER personeria juridica al mandatario principal doctor JOSE
DAVID MORALES VILLA y como abogada sustituta a la doctora KATHERINE PAOLA
CASTILLA RUIZ conforme al memorial remitido el dia 2 de noviembre de 2023.
CUARTO: NO CONDENAR en costas.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JAIME ANDRES MEJIA GOMEZ

NELSON OMAR MELENDEZ GRANADOS

JAIME RAUL ALVARADO PACHECO

-En permiso-

Firmado Por:
Jaime Andres Mejia Gomez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
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