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

Pamplona, veintiocho de marzo de dos mil veintitrés

REF: EXPEDIENTE No. 54-518-31-12-002-2021-00121-01
ORDINARIO
ASUNTO: APELACION SENTENCIA

PROVENIENTEDE: JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO CON
CONOCIMIENTO EN ASUNTOS LABORALES DE PAMPLONA

DEMANDANTE: MARIA ELENA SOMOZA

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES” y
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS - PORVENIR S.A.

MAGISTRADO PONENTE: JAIME ANDRES MEJiA GOMEZ
ACTA No. 09

LASUNTO

La Sala decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por MARIA ELENA
SOMOZA, contra la SENTENCIA proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito
con Conocimiento en Asuntos Laborales de esta ciudad en audiencia celebrada el 27 de
octubre 2022, en el proceso que instauré frente a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES!' -COLPENSIONES- y la Sociedad
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS 2 -PORVENIR S.A.

Es de advertir que el a quo concedi6 alzada al tiempo que ordend el grado
Jurisdiccional de consulta por ser la sentencia adversa a los intereses de la demandante,
sin embargo, considerando que la misma fue apelada, se aborda el asunto desde el
recurso propuestod.

ll. ANTECEDENTES

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

1 En adelante COLPENSIONES

2En adelante PORVENIR S.A.

3 “ARTICULO 69. PROCEDENCIA DE LA CONSULTA. <Articulo modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007. Ver
articulo 15 sobre Régimen de Transicion. El nuevo texto es siguiente:> Ademas de estos recursos existira un grado de
jurisdiccion denominado de “consulta”.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Las sentencias de primera instancia, cuando fueren totalmente adversas
a las pretensiones del trabajador, afiliado o beneficiario seran necesariamente consultadas con el respectivo Tribunal si no
fueren apeladas(...)".

4 Archivos 03 y 09 expediente electrénico primera instancia
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La sefiora Maria Elena Somoza llamé a juicio a Porvenir S.A. y a Colpensiones
para que se declarara la ineficacia del traslado del régimen de prima media con
prestacion definida (RPM) al de ahorro individual con solidaridad (RAIS). Pidié se
condenara a Porvenir S.A. a traspasar 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 como afiliada al sistema de seguridad social en
el RPM. Solicitd se condenara en costas a las convocadas.

Relat6é que nacio el 24 de noviembre de 1960, inici6 cotizaciones para los riesgos
de IVM antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; desde el 27 de septiembre
de 1983 hasta el 30 de diciembre de 1995 ante Cajanal, Seguro Social hoy
Colpensiones, lo que le permitiria a futuro cumplir con los requisitos establecidos en el
(RPM) obteniendo mejores beneficios que al estar vinculada al RAIS.

Refiere que migré a la AFP PORVENIR desde el 10 de enero de 1996 sin una
debida informacion, “Omitiendo 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 “jamas le informaron sobre el afio de
gracia otorgado por la Ley 797 de 2003, para quienes quisieran trasladarse de régimen
pensional’, ni la prohibicion de traslado cuando le faltare menos de diez afios para
cumplir la edad de pension en el RPM, que tampoco le ‘realizaron una proyeccion
pensional al momento del traslado...que le permitiera, tener pleno conocimiento de su
decision...”.

Resenfa que tiene un promedio en sus Ultimos 10 afios de $1.500.000 laboral mas
aportes al sistema sin contar con las demas prestaciones a que tiene derecho, por lo
que obtendria una pensién hoy en COLPENSIONES en promedio de $1.200.000
aproximadamente, monto totalmente alejado al proyectado por las administradoras de
pensiones quien le aseguraron que obtendria una pension mejor a la que obtendria en
el I.S.S. a cualquier edad.

Informd que el 28 de mayo de 2021solicité a PORVENIR la INEFICACIA DEL
TRASLADO, pero le fue negado con oficio del 10 de agosto; y el 04 de octubre siguiente?
pidi6 a COLPENSIONES la aceptacién en el régimen pensional de ese fondo, sin
resultado favorable.

lll. ACTUACION PROCESAL

1. Tramite de la demanda y su contestacion
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Subsanadas oportunamente® las falencias advertidas® y constatados los
requisitos legales, mediante auto del 24 de noviembre se dio via libre a la querella
ordenando notificar a las demandadas’.

Porvenir S.A.8 se opuso a los pretensos formulados toda vez que la demandante
ostenta la calidad de pensionada desde el afio 2018 bajo la modalidad de “Retiro
Programado” del RAIS, condicién que hace inviable la declaratoria de ineficacia por la
existencia de un derecho consolidado imposible de retrotraer, por cuanto ‘podria afectar
derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran numero de actores del
sistema y en especial, tener el efecto financiero desfavorable en el Sistema Publico de
Pensiones’, citando para el efecto la sentencia SL373 de 2021 de la Corte Suprema de
Justicia. Aceptdé como cierto el total de 1785 semanas cotizadas por la actora al sistema
general de pensiones.

»ou AN

En su defensa formuld las excepciones de “prescripcion”, “buena fe”, “inexistencia
de la obligacion”, “‘compensacion”, ‘pago”, “desconocimiento de los propios actos’,
‘ratificacion de los actos juridicos”, y la genérica. Arguyo falta de acreditacion de
cualquiera de las eventualidades que de manera expresa establece el articulo 1741 del
Cadigo Civil para demandar la nulidad del acto juridico; tampoco encontrar configurados
los supuestos de hecho que exige el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 para declarar la
ineficacia del traslado; ademas que el consentimiento informado de libre escogencia se
materializd a la demandante con la suscripcién de la solicitud de vinculacién que
contiene la manifestacion escrita que refiere el articulo 114 del mencionado fundamento
legal, la cual se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y
el paragrafo 54A del CPT, aunado a ello, “es incuestionable e inocultable que siempre
se les garantizo el derecho de retracto, pues asi lo dispuso inicialmente el articulo 3° del
Decreto 1161 de 1994s, también el literal e) del articulo 13 original de la Ley 100 de
19934, y la modificacion introducida por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003

COLPENSIONES?® también se resisti6 a las pretensiones y blandid las

A

excepciones de “buena fe”, “inexistencia de la obligacion demandada y falta de derecho

)] 113

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 caso 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

» P

ponderacion”, “imposibilidad de condena en costas”, “prescripcion”, ‘imposibilidad de

5 Archivo 09 idem

6 Archivo 08 id auto inadmisorio
7 Archivo 12 id

8 Archivo 19 id

9 Archivo 20 id
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volver la estado mismo de las cosas y hecho consumado” e “Innominada o genérica”.
Acepto la fecha de nacimiento, la afiliacién al Sistema de Seguridad Social, la solicitud
de traslado a esa entidad y su respuesta negativa. Exigié prueba de lo demas.

2. Sentencia de primera instancia

El 27 de octubre de 2022, el Juzgado Segundo Civil del Circuito con Conocimiento
en Asuntos Laborales, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de mérito denominada
“‘IMPOSIBILIDAD DE VOLVER AL ESTADO MISMO DE LAS COSAS Y
HECHO CONSUMADQ” propuesta por COLPENSIONES, conforme a lo
expuesto en las consideraciones.

SEGUNDO: RECHAZAR todas y cada una de las pretensiones incoadas
por la Sefiora MARIA ELENA SOMOZA; conforme a lo indicado en la parte
motiva.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la Sefiora MARIA ELENA
SOMOZA y en favor de la parte accionada. Se incluiran como agencias en
derecho la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000.00) en favor de
la parte demandada, es decir, la suma de QUINIENTOS MIL PESOS
($500.000.00) para PORVENIR S.A., y QUINIENTOS MIL PESOS
($500.000.00) para COLPENSIONES; 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. L. y S.S.

CUARTO: ORDENAR la consulta de la presente sentencia de
conformidad con lo normado en el articulo 69 del C.P. L. y S.S., y teniendo
en cuenta que las pretensiones incoadas fueron adversas al trabajador.

QUINTO: ARCHIVAR el presente proceso, en su oportunidad legal.
Déjense las constancias de rigor’10,

Para tomar tal determinacion establecidé como problema juridico principal:
‘¢ Determinar si hay lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion y en consecuencia el
traslado del régimen pensional realizado por la sefiora MARIA ELENA SOMOZA desde
el régimen de prima media al regimen de ahorro individual administrado por PORVENIR
S.A. bajo la tesis de carencia de conocimiento informado, o, si por el contrario, y a pesar
que se hallara probada esta ultima, dicha ineficacia no procederia bajo el argumento -
de- que el acto ostenta actualmente la condicion de pensionada en el régimen de ahorro
individual bajo la modalidad de retiro programado, y Si en consecuencia, prosperaria
alguna excepcion de mérito propuesta por las accionadas?”.

10 Archivos 51 id
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Estudio que abordd dando por probado que:

i) La sefiora Maria Elena Somoza antes de efectuar su traslado al régimen de
ahorro individual, el 10 de enero de 1996 a través del fondo de pensiones y cesantias
Porvenir, estuvo afiliada al régimen de primera media con prestacion definida
administrado por la Caja Nacional de Prevision Social - CAJANAL, en consecuencia, se
materializo un traslado de régimen pensional.

if) Memorando las sentencias de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia SL1452 de 3 de Abril de 2019, SL2208 de 2021 y SL499, SL2637, SL1942 y
SL1565 de 2022, y adicionalmente dando cuenta del interrogatorio de parte absuelto por
la demandante, encontré que PORVENIR S.A., no cumplié con la carga de la prueba
tendiente a desvirtuar la afirmacion de la actora en cuanto que no le dio una informacion
clara y completa sobre las ventajas y desventajas del cambio de régimen, en razén a
que “aparte del formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. de fecha 10/01/1996, no obra
otra prueba en el expediente...que dé cuenta que PORVENIR S.A le hubiese brindado
a la afiliada previo a su traslado, toda la informacion en los términos exigidos por la
jurisprudencia en comento; esto es, que para el 10 de enero de 1996, se le hubiere
suministrado una informacién cuando menos necesaria y transparente de las
consecuencias, en su caso particular, del traslado de régimen”.

Agrega, no topar prueba de la que se pueda desprender “que a la fecha indicada
(enero 1996) se hubieren efectuado las proyecciones aritméticas y los comparativos
necesarios hacia el futuro de ambas opciones y otras tantas observaciones respecto a
los riesgos que asumia la referida demandante con su traslado; las que como se ha
venido esbozando, claramente brillan por su ausencia en el plenario”.

Asi, concluye que en el presente caso: “si se presentd un vicio en el
consentimiento de la afiliada traducido en un engafio por la falta del deber 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 de hecho sobre el objeto o identidad de la cosa especifica de que se trata, como
sefiala el articulo 1510 del Codigo Civil, al tomar la decision de su traslado al régimen
de ahorro individual en el afio 1996”, circunstancia que haria ineficaz el traslado de
régimen efectuado por la actora.

iii) No obstante, advierte no ser procedente tal declaratoria y la ineficacia del
traslado, en razén a que la sefiora MARIA ELENA SOMOZA ostenta la calidad de
pensionada desde el 7 de junio de 2018 bajo la modalidad de “Retiro Programado” a
cargo de la Administradora de Pensiones — Porvenir S.A., situacion que no es posible
reversar ‘porque el estatus de pensionada es una situacion juridica consolidada un
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hecho consumado que no es razonable revertir o retrotraer , ya que no se puede borrar
la calidad de pensionada de la sefiora Maria Elena”.

Por ello, con sustento en las sentencias de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia SL 373 de 10 de febrero de 2021, la SL 1789 de 2021, SL 3707 de
2021y SL 050 de 2022, concluye que no prospera la ineficacia de traslado de régimen
cuando el demandante ostenta la calidad de Pensionado “(...) porque de retrotraer la
situacion de pensionada a la accionante daria lugar a afectar a miltiples personas,
entidades oficiales, inversionistas, actos y relaciones juridicas del sistema en su
conjunto, inclusive a la accionante ya se le pagoé por la oficina de bonos pensionales su
bono pensional y en el evento de declarar la ineficacia como se dijo en la sentencia SL
373 de 2021 implicaria dejar sin piso todos los actos administrativos emanados de la
oficina de bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que mediaron
en el reconocimiento de la garantia’.

Postura a partir de la cual “no es precedente avalar la peticion de la ineficacia de
traslado de regimen en favor de un pensionado pese a que tal péticion lo respalde en la
regla general creada en la misma Sala de casacion..., sequn la cual la trangresion del
deber de informacion por parte de las administradoras de pensiones genera la
invalidacion del traslado..., cuando se trata de una situacion consumada cuya posibilidad
de retracto se traduce a incalculable afectacion a los diversos actores que integran el
sistema general de pensiones; como tampoco, el estudio de un eventual reconocimiento
de indemnizacion de perjucios de que trata la misma jurisprudencia, toda vez que la
parte demandante no la solicitd en libelo demandatorio como pretension ni siquiera
subsidiaria y por lo tanto no fue objeto de valoracién ni aprobacion.

Para finalmente dar respuesta negativa al problema juridico principal y al tratarse
de un derecho pensional consolidado, declarar probada la excepcion de mérito
propuesta por Colpensiones S.A denominada “Imposibilidad de volver al estado mismo
de las cosas y hecho consumado”y rechazar las demas.

3. La apelacion

3.1 Apoderado Judicial de la parte actora. Reconoce que la decision de instancia tiene
su génesis en el cambio de doctrina establecido por la Corte Suprema de Justicia a partir
de la sentencia SL373 de 2021; sin embargo -puntualiza-, sus efectos pueden llegar a
afectar a un grupo de personas a partir de esa diferenciacion entre afiliados y
pensionados, por ello confia que se cambie dicha posicion y se retome el precedente
establecido en las sentencia 31989 y 31314 de 2008, en las que indistintamente si la
persona ostentaba o no el estatus de pensionada, ante la acreditacion de una omisién
en el deber de informacion y el buen consejo por parte de las administradoras del fondo
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de pensiones en el momento de traslado de régimen pensional de un afiliado, el efecto
era la declaratoria de la ineficacia de ese traslado y la consecuente condena a la
transferencia de aportes y rendimientos a Colpensiones.

Contingencia a partir de la cual formula recurso de apelacion para que se revoque
la decisién de instancia y en su defecto se acceda a las pretensiones de la demanda,
tras considerar que “esa sentencia es un primer paso del desarrollo jurisprudencial que
se viene dando en la materia, pues no es dable afirmar aun, que ésta vaya a ser la
decision definitiva frente a todos los casos de las personas que ya se encuentren
pensionadas, pues... esta decision atendio a unas circunstancias muy particulares y
especificas y que hasta el momento... no existe una decision erga omnes sino de
manera particular’.

3.2 Las entidades accionadas Administradora Colombiana de Pensiones
— COLPENSIONES S.A. y Administradora del Fondo de Pensiones - PORVENIR
S.A., guardaron silencio al estar conformes con la decision.

4. Alegaciones en segunda instancia
4.1 Parte demandada

La Administradora del Fondo de Pensiones - PORVENIR S.A. en el alegato
presentado ante esta instancia por medio de su apoderado principal'?, se limita a reiterar
los planteamientos de los alegatos presentados en primera instancia; para finalmente
solicitar que se confirme la sentencia de primera instancia que absolvi6 a su
representada de todas y cada una de las pretensiones solicitadas.

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES S. A2 Se
opone a las pretensiones del apelante en razon al estatus de pensionada de la parte
actora en el régimen de ahorro individual con solidaridad y por tal razén, sin posibilidad
que prospere la ineficacia del traslado demandado por no poder retrotraerse el estado
mismo de las cosas por haber un hecho consumado, lo que implicaria dejar sin piso los
actos administrativos que mediaron en el reconocimiento de la garantia. Solicita se
absuelva a su representada.

4.2. Parte demandante

Es de declarar que vencido el término del traslado la parte actora del proceso no
se pronuncio al respecto.

1 Folios 40-48 cuaderno segunda instancia
12 Folios 51-53 idem
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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 en competente
para desatar la alzada formulada por la recurrente contra la sentencia proferida por la
Juez Segunda Civil del Circuito con conocimiento en asuntos laborales de este Distrito
Judicial.

2. Problema juridico

Se contrae a verificar si acertd la Juez de instancia al declarar probada la
excepcion de mérito denominada -“Imposibilidad de volver al estado mismo de las cosas
y hecho consumado™ propuesta por COLPENSIONES S.A y rechazar todas y cada una
de las pretensiones incoadas por la parte actora, en razon, a que la sefiora Maria Elena
Somoza ostenta el estatus de pensionada en la modalidad “Retiro Programado” a cargo
del Fondo de Pensiones Porvenir S.A., 0, si por el contrario, la decision debe revocarse
para declarar la ineficacia de ese traslado y la consecuente condena a la transferencia
de aportes y rendimientos a Colpensiones, ante la acreditacion de una omision en el
deber de informacién y el buen consejo por parte de la AFP en el momento de traslado
de régimen pensional.

3. Caso concreto

Se debate la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales fundados con la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, realizado desde el de prima media con
prestacion definida administrado en su momento por la Caja Nacional de Previsién Social
— Cajanal hoy Colpensiones, al de ahorro individual con solidaridad, para el caso por
Porvenir S.A., ostentando el estatus de pensionada.

No son materia de discusion los siguientes hechos: i) la demandante se traslado
desde Cajanal a Porvenir S.A. el 10 de enero de 1996 (efectiva a partir del 1 de febrero de
1996); ii) permanecio afiliada en el RAIS hasta el afio 2018, fecha en la que, a partir del
mes de junio empezo a percibir una mesada pensional a cargo de la AFP Porvenir S.A.;
iii) mediante Resolucion No. 17782 de 21 de marzo de 2018 la Oficina de Bonos
Pensionales del Estado Colombiano emiti6 a favor de la sefiora Maria Elena Somoza
por su condicion de afiliada al RAIS, el bono pensional tipo A modalidad 2 por los tiempos
de servicio prestados al Hospital Pedro Antonio Villamizar de Toledo, N. de S. del
27/09/1983 al 30/11/199513; iv) con Resolucién 23525 del 30 de noviembre de 2020 la

13 Archivo 45 expediente primera instancia
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misma entidad ordend el pago de dicho bono pensional por haber ocurrido su
redencion’,

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 solidario de prima media con
prestacion definida y 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 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
acumulado que permita obtener una mesada superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente™®.

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
contempld como sancién, 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 €) ibidem,
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 establecié que “Una vez efectuada
la seleccion inicial (...) solo podré 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, “el afiliado no podré 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
de que las personas que retnen 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".

14 idem
15¢sJ, SL12136 del 03 de septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén, 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 Ultimo de que
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 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 ocurrio: i) de 1994 hasta 2009; ii) de 2009 hasta 2014 o, iii) de 2014 en adelante®”;
trayendo a colacion lo decantado frente a la primera de las etapas, de interés para el
caso que ocupa la atencién de la Sala, bajo el siguiente derrotero:

“Al referirse a dicha etapa, la Corte explicé 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».

16 Articulos 48 de la Carta Politica “La Seguridad Social es un servicio publico 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...”.
17 ey 100 de 1993
18 SJ SL221 del 14 de febrero de 2013
19.CSJ SL1688 de 2019, reiterada en la sentencia SL221 de 2013 entre otras
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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 mercado». Ademas, aqvirtio
que la Ley 795 de 2003 «Por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones»,
subrayo en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a cargo
de las AFP, en el sentido que la informacién suministrada tenia como
proposito 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 obligacion 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 informaciéon que compete a las AFP satisfacerla, como lo ha
reiterado la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“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.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié 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 suministro
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
que la entidad incumplio 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
suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibi6 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 Cdodigo Civil establece que «la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo»,
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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 cumplio esta obligacion;
(il la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento?”,

Es asi como, a partir de la consolidada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacion Laboral?':

‘conforme al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la reaccion del
ordenamiento juridico a la afiliacion 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 o constatar un estado de cosas -la ineficacia-
surgido con anterioridad al inicio de la litis.

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 ftraslado 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

20 511688 de 2019

2L Sentencias SL1688, 3464 y 4360 todas del afio 2019, reiterada en la sentencia SL2929 de 2022
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de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y lo destinado al fondo de garantia de pension minima. Esto
bajo el argumento l6gico de que, si la ineficacia supone que el afiliado nunca
abandon6 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)”.

Asi, en el presente asunto, como lo asevero la a quo, no se llama a hesitacion
que Porvenir S.A. estaba en la obligacion de informar a la sefiora Maria Elena Somoza
al momento de su afiliacién a ese fondo, de manera clara, suficiente y oportuna sobre
las particularidades de cada uno de los regimenes pensionales y las implicaciones de
migrar, en su caso particular, del de prima media con prestacion definida en ese
entonces administrado por la Caja Nacional de Previsién Social al de ahorro individual
con solidaridad a su cargo. Ademas, de tener el deber de ostentar que asesord de
manera oportuna, cierta y veraz a la demandante?.

Las pruebas documentales adosadas al plenario en modo alguno exhiben que
Porvenir S.A. hubiese cumplido con el deber de suministrar a la actora la informacion
necesaria y transparente que le permitiera realizar el traslado de régimen pensional de
manera libre y voluntaria.

Necesaria en los términos del numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993,
en tanto hace referencia a «la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la logica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del
traslado»?3.

Y transparente, en el entendido de darle a conocer, en palabras de la Corte
Suprema de Justicia, “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)%4”.

22.0SJ SL1688-2019
23 CSJ SL1452-2019 reiterada en SL1688-2019, SL1689-2019 y mas reciente en la SL373 de 2021

24 5.373 de 2021
Pagina 13 de 17



ORDINARIO LABORAL

Apelacion

Maria Elena Somoza vs. Porvenir S.A. y Colpensiones
Radicacién: 54-518-31-12-002 2021-00121-02

Exigencias que no suplen el formulario de solicitud de vinculacion o traslado ni los
comunicados de prensa que alude la AFP, el primero en tanto so6lo contiene datos
personales de la demandante, su vinculacidn laboral y beneficiarios, y los segundos por
cuanto de manera generalizada informan la posibilidad de reubicacién; en suma, no son
documentos que manifiesten al afiliado las caracteristicas, ventajas y desventajas de
pertenecer a uno u otro régimen pensional, informacién que segun lo refiere la actora
en el interrogatorio de parte que absolvié ante la funcionaria de instancia, fue nula en la
fecha de traslado.

Por lo tanto, considerando que la carga de la prueba correspondia a la AFP y la
misma no logré demostrar haber suministrado a la sefiora Maria Elena Somoza la
informacion necesaria y transparente para tomar la decision de traslado de cara a las
trascendentales consecuencias que asumia, a pesar de que era su obligacion
proporcionar al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna
indagacion sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras?, es oportuno compartir la
conclusion de la cognoscente sobre el topico, y en consecuencia conllevaria la ineficacia
material del traslado de régimen pensional.

Sin embargo, como se precisé con antelacion, es un hecho acreditado que la
sefiora Maria Elena Somoza disfruta de una pension de vejez desde el afio 2018, en la
modalidad de Retiro Programado? a cargo de Porvenir S.A., circunstancia frente a la
cual, la actual jurisprudencia de la maxima autoridad de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral,
ha precisado que en el caso de los pensionados del RAIS, “no es posible darle efectos
practicos a la declaratoria de ineficacia -vuelta al statu quo ante-, teniendo en cuenta
que la calidad de pensionado en este régimen pensional da lugar a una situacion
juridica consolidada o un hecho consumado que no se puede revertir sin afectar
a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto”?’.

Lo anterior, en la medida que acceder a declarar la ineficacia cuando ya se ha
alcanzado la prestacion perturbaria la sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que
pueden verse afectados terceros, entre otros, el inversionista del bono pensional quien

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL 1689 de 2019.
%63entencia CSJ SL1024 de 2022 “a) Retiro programado, (...), se encuentra a cargo de la AFP, quien la paga
directamente de la cuenta de ahorro individual de la afiliada, la mesada se calcula todos los afios basandose en la rentabilidad
del capital existente en la cuenta y la expectativa de vida, ademas tiene la caracteristica de ser revocable por el afiliado para
contratar otro tipo de modalidad y, cuando el capital disminuya, de oficio la administradora se encuentra no solo facultada sino
también obligada para contratar una renta vitalicia para asi asegurarle al pensionado un ingreso de por lo menos un salario
minimo. (...) Esta modalidad de pensién se recalcula afio tras afio, teniendo en cuenta, entre otros items, las diversas variables
econdmicas, el capital existente en la cuenta de ahorro individual y un eventual aumento o disminucién en la esperanza de vida.
(-..) Ademas, en caso de fallecimiento del pensionado que escoge esta modalidad de pension, los dineros pasan a la masa
hereditaria, si no existieran beneficiarios de la prestacion. En esta modalidad los riesgos financieros son asumidos por el
asegurado tal como lo prevé el articulo 81 de la Ley 100 de 1993”.
27 CSJ SL373 de 2021
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realizé un acto juridico vélido y legitimo, y en esa medida “puede ocurrir que se haya
pagado el cupon principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes y,
ademas, que dicho capital esté deteriorado en razén del pago de las mesadas
pensionales. En tal caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello no
parece factible porque el capital habria perdido su integridad y, por consiguiente, podria
resultar afectada La Nacion y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de
titulos de deuda publica™.

También las AFPs quienes ofrecen un diverso portafolio de alternativas
pensionales, que para asegurar la administraciéon y gestion del riesgo financiero
concurren compafias aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la
prestacion por el monto acordado, por lo tanto, en palabras de la Corte Suprema de
Justicia “no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la
pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado, aseguradoras,
AFP, entidades oficiales e inversionistas, sequn sea la modalidad pensional elegida’?.

Pero adicionalmente, “Si se trata de una garantia de pension minima, volver las
cosas a su estado anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que
mediaron en el reconocimiento de la garantia. Como La Nacién asume el pago de dicha
prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que defienda los intereses del Estado que
se verian afectados por la ineficacia del traslado de una persona que ya tiene el status
de pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos
pensionales, pues la garantia se concede una vez esté definido el valor de la cuenta de
ahorro individual mas el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando el
afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha optado por
los excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los
cuales recibe la devolucion de una parte de su capital ahorrado. En esta hipétesis, los
recursos, ya desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen
de prima media con prestacion definida, en detrimento de los intereses generales de los
colombianos”.

En consecuencia, la ineficacia del traslado del régimen pensional, cuando ha
sobrevenido el reconocimiento del derecho pensional, pasa a ser secundario, como
quiera que el estatus de pensionado en el RAIS involucra variables financieras y de
riesgo economico de los diferentes actores que intervinieron en tal reconocimiento,

28 ibidem
2 g
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incluso del pensionado, pero principalmente, alterando de manera desfavorable el
sistema publico de pensiones.

En el presente asunto, desde el mes de junio de 2018 Porvenir S.A. atendié de
manera positiva la solicitud de pension por vejez elevada por la actora; reconocimiento
que le fue aprobado de manera temporal en la modalidad de Retiro Programado hasta
que la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico — OBP
girara a esa AFP el valor del bono pensional®, el cual acaecié en el mes de noviembre
2020, en consecuencia, a partir del 01 de marzo de 2021 le fue aprobada la solicitud por
vejez normal®!, con cargo a los recursos de su cuenta de ahorro individual y el bono
pensional.

Prestacion a favor de la sefiora Maria Elena a cargo del AFP que a la fecha de
presentacion de la demanda -05 de octubre de 2021-, se encontraba consolidada,
circunstancia que indudablemente hace inviable retrotraer tal situacion como lo pretende
el recurrente, en la medida en que no es el traslado de régimen el antecedente inmediato
a esta decision sino la condicion de pensionada de la actora, lo cual impide que se
retrotraigan las cosas al estado anterior.

Cambio de jurisprudencia que ha sido reiterado3 hasta el dia de hoy y por tal
razén constituye doctrina probable3, sin que advierta la Sala en el caso concreto
motivos que respalden el distanciamiento doctrinario, sin poner en riesgo los principios
de igualdad y seguridad juridica que demanda el acatamiento del precedente sentado
por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral sobre el topico.

Todo lo anteriormente esbozado, desestima los planteamientos de la recurrente y
se confirmara desde esa perspectiva, el fallo de primera instancia.

Se condena en costas, al tenor del Art. 365-3 del CGP.

VDECISION

30 Archivo 19 folio 502 expediente 12 instancia

31 Folio 488 id

32 Sentencias SL5169 de 2021, SL5704 de 2021, SL5172 de 2021, y més reciente la SL113 de 2022, entre otras

33 | ey 169 de 1896, articulo 4o. “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacion sobre un
mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para
que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue errdneas las decisiones anteriores”, declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C836 de 2021, adicionalmente las sentencias; ademas el articulo 7° del CGP que frente al
principio de legalidad preceptia que “Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley. Deberan tener en
cuenta, ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. (...) Cuando el juez se aparte de la doctrina probable,
estara obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision. De la misma manera
procedera cuando cambie de criterio en relacién con sus decisiones en casos analogos(...)”, inciso segundo declarado

exequible en sentencia C621 de 2015.
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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 27 de octubre de 2022, por lo
motivado.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a la demandante. Como
Agencias en Derecho se fija por el Magistrado Sustanciador medio (1/2) Salario Minimo

Mensual Legal Vigente en favor de cada una de las demandadas y a cargo de la actora.
™

s~ \
TERCERO: DEVOLVI;R, en su oporthinidad, la actuacion al Juzgado de origen.
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