EDICTO
EL SUSCRITO SECRETARIO DE

LA SALA CIVIL FAMILIA LABORAL

DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE NEIVA - HUILA

HACE SABER:

Que con fecha primero (1) de agosto de dos mil veintidds (2022), se profirié
sentencia en el proceso que a continuacion se describe:

Naturaleza:
Demandante:
Demandado:

Radicacion:

Resultado:

ORDINARIO LABORAL

GRACIELA IPUZ GARCIA
COLPENSIONES Y OTRO
41001-31-05-003-2018-00320-01

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida el 08-mar-
2019 por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Neiva, de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO. DECLARAR la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por GRACIELA IPUZ GARCIA
desde el Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual en la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A. En
consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos
legales la afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad vy, por tanto, siempre
permanecio en el régimen de prima media con prestacién
definida.

TERCERO. CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A.
a remitir a COLPENSIONES, las sumas percibidas por
concepto de aportes a capital, rendimientos financieros,
el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracién y primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensidn minima, y cualquier aporte
adicional, saldo o erogacién recaudada o que se
encuentre a nombre de la demandante por el periodo en
que permanecié afiliada al RAIS, debidamente indexados
y CON cargo a Sus propios recursos.

CUARTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones
propuestas por las demandadas.




QUINTO. Condenar en costas de ambas instancias a
COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

SEXTO. Vuelvan las diligencias al juzgado de origen para
lo de su cargo.

Para notificar legalmente a las partes el contenido de la referida sentencia,se
fija el presente EDICTO en lugar publico y visible de esta Secretaria, por el
término de tres (3) dias habiles, siendo las 7:00 a.m. de hoy ocho (8) de
agosto de 2022. ‘. i
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RAMON FELIPE GARCIA VASQUEZ
Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE NEIVA
SALA QUINTA DE DECISION - CIVIL FAMILIA LABORAL

M.P. EDGAR ROBLES RAMIREZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: GRACIELA IPUZ GARCIA.

Demandado: COLPENSIONES Y OTRO.

Radicacion: 41001310500320180032001

Asunto: RESUELVE APELACION DE SENTENCIA

Neiva, primero (01) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Discutido y aprobado mediante Acta No. 192 del 01 de agosto de 2022

CUESTION PREVIA - IMPEDIMENTO

Mediante auto fechado el 12 de julio de los cursantes la magistrada ANA LIGIA
CAMACHO NORIEGA manifestd su impedimento para conocer del presente asunto,
por concurrir la causal establecida en el articulo 141 numeral 6°del CGP, esto es,
por “Existir pleito pendiente entre el juez, su cényuge, compafiero permanente 0
alguno de sus parientes indicados en el numeral 3, y cualquiera de las partes, su
representante o apoderado”. Lo anterior por cuanto, segun informd, en la actualidad
se encuentra tramitando una demanda ordinaria laboral en virtud del inadecuado
asesoramiento al momento de trasladarse a un fondo privado, derivado de la
informacion inexacta y engafiosa, que impide su traslado al Régimen de Prima Media

con Prestacion Definida, lo cual constituye, precisamente, el objeto este litigio.

Expresé la magistrada que “En mi caso ademas de estar acreditada la existencia de
un pleito pendiente, las resultas de lo resuelto en el presente proceso estan directa
y entrafiablemente ligadas al éxito de mi litigio, lo cual atenta contra mi imparcialidad
al momento de tomar la decision de segunda instancia respectiva, pues es evidente
mi criterio juridico y personal respecto del asesoramiento, e ineficacia de las
afiliaciones a los régimen privados que imposibilitan la transferencia al regimen de
prima media, maxime atendiendo a que mi proceso se encuentra en curso en un
despacho que es de connotacion jerarquica inferior a este tribunal en la especialidad
laboral, constituyéndose mi posicién en un precedente jurisprudencial de obligatoria

observancia para el despacho de conocimiento. Por tanto, ante la identidad de una

1
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de las partes y pretensiones del presente proceso con el litigio que se encuentra
pendiente de resolver en el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogot4, me encuentro

impedida para continuar conociendo del mismo”.

Respecto a la causal de impedimento puesta de presente por la magistrada
CAMACHO NORIEGA, la Corte Constitucional® ha precisado que para que se
configure es necesario que emerja evidente que en el funcionario jurisdiccional,
exista un interés en las resultas del mismo que logre permear su ecuanimidad para
dirimir el asunto sometido a su conocimiento conforme a derecho, interés que bien
puede ser directo o indirecto, patrimonial, intelectual, moral o de cualquier otro tipo,
no bastando con la mera acreditacion de la existencia de un pleito en curso o que el
juez sea o haya sido contraparte de una de las partes o apoderados del
correspondiente litigio. Por tal razén, para que el impedimento se configure, dada la
amplitud de la norma, se hace necesario que el juez expresamente manifieste cual
es el interés que le asiste y en qué medida afecta su imparcialidad las circunstancias
gue rodean el conflicto.

En el presente asunto la magistrada pone en conocimiento los hechos que
fundamentan su impedimento y establece claramente que le asiste interés directo y
actual en las resultas del proceso y, por tanto, que dichas circunstancias logran

afectar su fuero interno y su capacidad subjetiva para deliberar y fallar.

Por lo anterior, se DISPONE:

ACEPTAR el impedimento formulado por la magistrada ANA LIGIA CAMACHO
NORIEGA.

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver la apelacién de la parte demandante, respecto la

sentencia proferida el 08-mar-2019 por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Neiva.

2. ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA?

Pretensiones: La promotora llamé a juicio a Colpensiones y a la Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., para que se declarara que era

1 Corte Constitucional. Sentencia C-496 de 2016. M.P. MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
2 Fls. 83 a 102 del C.Principal.
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beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, por contar con 750
semanas cotizadas. En consecuencia, requirié que las entidades procedieran a su
traslado del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) al Régimen de
Prima Media (RPMPD), con la totalidad de los recursos que reposan en su cuenta

individual, y sus respectivos rendimientos financieros.

De manera subsidiaria, solicito la ineficacia de su afiliacion al RAIS para retornar a
Colpensiones, aduciendo una falta de informacién en las consecuencias del
traslado. Y de ahi pretendié que se condene a la AFP privada a reintegrar a
Colpensiones la totalidad de los recursos que reposan en su cuenta individual, y sus

respectivos rendimientos financieros.

Hechos: En respaldo de sus pretensiones, refirid que nacio el 22-feb-1961; que
inicio su vida laboral la Gobernacion del Huila desde el 16-oct-1980 al 30-mar-1995
realizando aportes en Cajanal. Expone que también laboro al servicio de Gaseosas
del Huila y Fosfacol, hasta su empleador actual, la Universidad Surcolombiana en

donde realiz6 aportes a Cajanal desde el 01-abr-1995 hasta 1999.

Alega que para el 30-jun-1995, fecha de vigencia de la Ley 100 de 1993 para los
servidores publicos del nivel departamental, contaba con un total de 750 semanas
cotizadas, encontrandose en una de las condiciones del art. 36 idem. Que la norma
le permitia regresar al RPMPD en cualquier tiempo conservando la transicion, segun
las sentencias C-789 de 2002, C-1024 de 2004, y SU-062 de 2010.

Relata que instauré solicitudes del 05-oct-2017 a las accionadas, que fueron
denegadas al no poderse verificar el cumplimiento de los requisitos de la sentencia
SU-062 de 2010 de la Corte Constitucional. Igualmente, ante la Superintendencia
Financiera presento las respectivas quejas por la falta de consolidacion de su historia

laboral, pero fueron decididas negativamente.

Por ultimo, comentd que el asesor de la AFP privada tenia el deber legal de
proporcionar informacion veraz, real y oportuna; aspectos que no cumplio, y que por
ello lesionaba su derecho a escoger de manera libre y voluntaria el régimen

pensional.

2.2. CONTESTACION A LA DEMANDA
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2.2.1. COLPENSIONES?: Contest6 el escrito inicial oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones por carecer de sustento factico y legal. Explicé que la convocante
no cuenta con 15 afios 0 mas de cotizaciones para regresar al RPMPD, como lo
especifica la sentencia SU-062 de 2010 de la Corte Constitucional. Ademas, le
recrimind incumplir el art. 2° de la Ley 797 de 2003, referente a la prohibicion de
trasladarse de régimen cuando le falten 10 afios 0 menos para el reconocimiento de
la prestacion. Formulé como excepciones las denominadas: “INEXISTENCIA DEL
DERECHO Y DE LA OBLIGACION”, “BUENA FE DE LA DEMANDADA’,
“PRESUNCION  DE  LEGALIDAD DEL ACTO  ADMINISTRATIVO’,
“DECLARATORIA DE OTRAS EXCEPCIONES”, y “APLICACION DE LAS NORMAS
LEGALES”.

2.2.2. PROTECCION S.A.% De modo similar discrepé de las razones de la
accionante. Narré que no se cumplian los requisitos jurisprudenciales para el
traslado con la conservacién de la transicion pensional, puesto que no se acreditaron
los 15 afios de servicios cotizados. Que ha mantenido informada a la promotora de
todos los tramites iniciados para la reconstruccion de la historia laboral, sin que se

verifiquen las salvedades de la sentencia SU-062 de 2010.

Aclar6 que, al momento de la afiliacion explicé las ventajas del RAIS, siguiendo los
lineamientos de la Ley 100 de 1993, lo cual quedd consignado en el formulario de
vinculacion que contiene el consentimiento libre, espontaneo y sin presiones.
Mencion6 que la convocante tuvo la oportunidad de retractase del acto atacado
dentro de los 5 dias habiles conforme al Decreto 1161 de 1994, o haberse trasladado
de régimen antes de los 10 afios del cumplimiento de los requisitos de la pension

(22-feb-2008), derechos que no ejercié en tiempo.

Igualmente, le encaré 19 afios de pasividad en los que no alegd los presuntos
engafos, tiempo suficiente para asesorarse sobre el RAIS y definir su mejor opcion
pensional. Del mismo modo, resaltd que no se probé error, fuerza o dolo en la
afiliacion cuestionada, aspectos que incumbian a la parte actora. En su defensa,
formul6 como excepciones de fondo las de “INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES A CARGO DE MI REPRESENTADA, FALTA DE CAUSA PARA
DEMANDAR”, “BUENA FE Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVIDAD VIGENTE
POR PARTE DE PROTECCION S.A.”, y la genérica.

8 Fls. 115 a 126 del C.Principal.
4 Fls. 147 a 181 del C.Principal.
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3. SENTENCIA APELADA

El Juzgado 3° Laboral del Circuito de Neiva, mediante fallo del 08-mar-2019 resolvio
denegar las pretensiones de la demanda. En criterio de la decision, la promotora no
acredito los 15 afios de servicios exigidos en el art. 36 de la Ley 100 de 1993; porque
Proteccion S.A. se encontraba realizando gestiones para la consolidacion de su
historial laboral, para su potencial beneficio del régimen de transicion. A este tenor,
también desestimé la pretension subsidiaria de ineficacia de traslado, al considerar

gue no se probo perjuicio alguno en el acto de afiliacion.

Para llegar a tal raciocinio, resefi¢ las diferencias de los regimenes pensionales,
citando los literales b. y c. del art. 13 idem; exponiendo, ademas, la libertad de
escogencia del régimen y la pérdida de los beneficios transicionales en ejercicio del
mencionado derecho. No obstante, aclaré que la Corte Constitucional en sentencias
SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013, habia desarrollado la posibilidad de regresar al
RPMPD al verificarse 15 afios o0 mas de servicios a la vigencia de la Ley 100 de
1993.

Del mismo modo, exalté que el acto de afiliacién constituia una relacién solemne en
donde las AFP debian cumplir con los requisitos estructurales de los arts. 1502,
1508, 1604, 1740 de la Codificacion Civil. Menciond que la sentencia del nueve (9)
de septiembre de dos mil ocho (2008), expediente 31989 de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, adoctrinaba la responsabilidad profesional a
cargo de los fondos de pensiones, que les imponia cumplir los deberes del Decreto
656 de 1994.

Aludio a que la Justicia Laboral fijaba una alta importancia al consentimiento libre e
informado del usuario de la seguridad social; en donde no solo se tergiversa en
informacion deficientemente instruida, sino en los silencios que guardan las AFP. De
ahi que insistiera, en que las entidades demandadas tuvieran la carga de la prueba
en virtud de su profesionalismo, como lo reconoci6 la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL12136 de 2014.

Precisado lo anterior, iter6 que la Corte Constitucional habia fijado 15 afios 0 mas
de servicios para retornar al RPMPD sin la pérdida de la transicion pensional, y no
750 semanas como lo pretendia la parte actora. Bajo dicho parametro, estudio los
formatos CLEBP del expediente, concluyendo solo 14 afios y 8 meses; con todo

destaco la falta de claridad sobre los tiempos cotizados en la historia laboral. Ante
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dicha circunstancia, estim6 procedente la excepcion de oficio de peticion antes de
tiempo. En lo tocante a la pretension subsidiaria de ineficacia, consideré que no se
encontraba demostrado el perjuicio en el acto de afiliacion, dada la imprecision en el
historial de aportes, y ante la falta de un célculo actuarial o una simulacién pensional
de ambos regimenes, declar6 las excepciones tocantes a la inexistencia de la

obligacion reclamada.

4. RECURSO DE APELACION

La demandante discrepd de la decision de instancia, alegando una indebida
interpretacion del régimen de transicién. Insistié en que para el cumplimiento de la
sentencia SU-062 de 2010, se exigian 15 afios de servicios o 750 semanas de

cotizaciones, ultimo requerimiento que colmo la convocante.

4.1. TRASLADO EN SEGUNDA INSTANCIA PARA PRESENTAR
ALEGACIONES CONFORME A DECRETO 806 DE 2020.

En auto del 30-jun-2021 se dispuso correr traslado para que las partes presentaran
sus alegaciones en segunda instancia conforme al art. 15 del D.L. 806-2020. Se
rindieron conclusiones finales Unicamente por el apelante, en donde reiteré su

posicion en la revocatoria integral de la decision de primer grado.

En sus planteamientos, le recriming a la decision confutada ignorar el A.L. 01 de
2005 y el art. 35 de la Ley 100 de 1993, que permitian conservar la transicion
pensional con 750 semanas de cotizaciones. Para el recurrente, dichos aportes se
probaron en los formatos CLEBP allegados al plenario, posicion de por si favorable
acorde a la sentencia STC8762 de 2017.

En cualquier caso, estim6 que en el traslado al RAIS se trasgredieron los derechos
de informacion a la afiliada. Que no se respetaron los principios de transparencia e
informacion cierta y oportuna, citando como soporte argumentativo la sentencia
SL1452 de 2019.

5. CONSIDERACIONES

5.1. PROBLEMA JURIDICO

En primer término, corresponde a la Sala determinar si se encuentra ajustada a
derecho la decision de la a quo, que denegd la declaracién de ineficacia en la

afiliacion de la actora al RAIS, por considerar que no se demostré perjuicio alguno
6
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en dicho acto. Una vez verificada la eficacia de la afiliacion al RAIS, se establecera
si la decision de primer grado incurrio en error al denegar el traslado con
conservacion de la transicion pensional, por estimar que no se reunieron los
requisitos de las sentencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013 de la Corte

Constitucional.

5.2. RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

5.2.1. PERDIDA O NO DE LA TRANSICION Y EFICACIA DEL TRASLADO
PENSIONAL.

Las reglas desarrolladas en la Ley 100 de 1993, ensefian que el Sistema General
de Pensiones tiene como firme teleologia el amparo de los ciudadanos de las
contingencias derivadas de la vejez, invalidez y la muerte. Lo anterior, mediante el
reconocimiento de las pensiones, y la progresividad de cobertura a los segmentos

menos favorecidos.

Ahora, corresponde recordar que el legislador previé en el art. 36 de la Ley 100 de
1993 una transicion pensional. La misma se estructurd para quienes, al 30 de junio
de 1995, cuando entrd en vigor dicha disposicién para los trabajadores del sector
publico de orden territorial, tuvieran 15 afios o0 mas de servicios o cotizacién o 35
afos o0 mas de edad, en caso de mujeres y 40 afios, para los hombres. Este beneficio
permite pensionarse con las condiciones contempladas en la legislacion anterior,
acudiendo a este en tres aspectos especificos: edad, tiempo de servicios y monto
de la pension. Pero la norma en comento en los incisos 4 y 5 establecié que el
régimen de transicion se perdia por el traslado al régimen de ahorro individual, caso
en el cual el afiliado quedaba sometido a las reglas imperantes.

Sin embargo, se presentan hipotesis en que el afiliado beneficiario del régimen de
transicion luego del traslado al régimen privado, decide retornar al de prima media.
En tales eventos, de conformidad con los citados incisos recupera la transicion,
siempre y cuando hubiera adquirido los beneficios del régimen en razén de haber
prestado servicios o cotizado por 15 o mas afios con anterioridad a la entrada en
vigencia del sistema general de pensiones, como lo ha configurado la jurisprudencial

colombiana en general.

En este escenario, tampoco puede pasar inadvertido la previa determinacién de la
eficacia en el traslado, lo que es relevante para entrar a fijar la pérdida o no de la
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transicion normativa. Cuando se discute el traslado de regimenes, es menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso
aguel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social.
Es decir, es deber preliminar constatar el cumplimiento de las reglas de libertad de
escogencia del sistema, con un consentimiento informado en todas las dimensiones
desarrolladas por la Ley y la Jurisprudencia (CSJ SL1509-2021, en la que rememoro
la SL4373-2020y la SL12136-2014).

En tal sentido es evidente que la decision apelada, parti6 del hecho de que el
traslado fue libre y voluntario. A pesar de que era necesario, estudiar primeramente
la eficacia en dicho traslado al RAIS, para, ahi si, determinar los requisitos de las
sentencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013 de la Corte Constitucional. Como asi

no se verificd en este caso, este Tribunal acometera a su andlisis.

Las caracteristicas, finalidades y objetivos de la Seguridad Social, tienen amplia
incidencia en la garantia fundamental de todos los ciudadanos a una vida digna. Una
de tales peculiaridades es la eleccion libre y voluntaria por parte de los afiliados tanto
del régimen pensional, como de la entidad que administraria los respectivos fondos.
El marco tuitivo de esa garantia se desprende del art. 13 de la Ley 100 de 1993, en
su literal b) al indicar “La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos por
el articulo anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto

manifestara por escrito su elecciéon al momento de la vinculacién o del traslado”.

Sobre la expresion libre y voluntaria contenida en el literal b) del art. 13 de la Ley
100 de 1993, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en sentencia
SL2209-2021°, precis6 que ‘necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo
es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision
(...) 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”.

En concordancia con lo anterior, el texto original del numeral 1° del articulo 97 del

Estatuto del Sistema Financiero aplicable a las Administradoras de Fondos de

5 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SL2209-2021. M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
8
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Pensiones, vigente para la fecha de los hechos objeto del presente asunto, establece
que “Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones de mercado’.

Ahora en cuanto a la ineficacia de la afiliacion por vicio en el consentimiento y la
carga de la prueba de dicha anomalia, esa misma Corporacion en sentencia
SL19447 del 27 de septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, decantd que
“existira ineficacia de la afiliaciobn cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacion
genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su
acceso al derecho; i) no sera suficiente la simple suscripcién del formulario, sino el
cotejo con la informacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los
términos del articulo 1604 del Cédigo 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

vinculacién y la incidencia en el derecho pensional™.

En el caso bajo examen, si bien obra el formulario de afiliacion al RAIS suscrito el 12-
nov-1999 (f1.182), no hay constancia de que Colmena -hoy Proteccion S.A. hubiese
suministrado al afiliado en un lenguaje claro, simple y comprensible, las condiciones del
RAIS y del RPMPD, de manera que su eleccion pudiera realizarse después de
comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los
oferentes. Dicha carga le correspondia a la administradora, y no es admisible sostener
gue el accionante firmé libre y voluntariamente el formulario de afiliacién, pues los

procedentes son cristalinos en que sin informacion suficiente no hay autodeterminacion.

Se observa en la solicitud de afiliacién a la AFP privada, que no se registré con claridad
cual fue la informacién suministrada. Nada se sabe respecto de la eventual capacitacion
completa respecto de las implicaciones que conllevaba el traslado de régimen de prima
media al de ahorro individual, mas alla de un enunciado pre determinado de voluntad
de afiliacién, que en momento alguno da cuenta del cumplimiento del deber de

informacién y amparo del consentimiento informado que debe garantizarsele al afiliado.

6 En cuanto a la carga probatoria en cabeza de la parte demandada en esta clase de asuntos, también
es oportuno lo dicho por la CSJ SCL en sentencia del 09 de septiembre de 2008 Rad. 31989, seguln
la cual “En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce
en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”.

9
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Asi las cosas, la Jueza Laboral cometio un error al concluir que la entidad demandada
habia acreditado su deber de informacion. La oportunidad de la informacion se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. A este tenor, no es de
recibo para este Colegiado que se concluya la eficacia en la afiliacion por la falta de
algun perijuicio o consolidado pensional, dado que el incumplimiento de los deberes de
informacién, no puede estar atado al hecho de que el asegurado esté proximo a
pensionarse tenga alguna expectativa legitima de acceder a ese derecho prestacional,
o haya cumplido uno de los requisitos para ello, sino que se deriva de la falta de la

debida informacion y asesoria.

En efecto, en reciente providencia la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, que memor6 la CSJ SL1421-2019, SL19447-2017 y la SL4964-2018, se

adoctrin6:

“Tampoco se trata de diligenciar un formato, ni adherirse a una clausula genérica,
sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de
ahorro individual con solidaridad, encontrdndose o0 no la persona en transicion,
pues la libertad informada, como requisito esencial para que surta efectos
juridicos el traslado de régimen pensional, es un derecho que no esta
condicionado al régimen pensional que ostente el afiliado, como tampoco dicha
circunstancia, condiciona el cumplimiento de la obligacion de brindarle a los
afiliados elementos de juicio claros y objetivos que le permitan escoger las
mejores opciones del mercado, de conformidad con lo dispuesto en el numeral

1° del articulo 97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.””

Por otra parte, las AFP argumentaron que era carga del demandante probar la
presunta falta de consentimiento. Desconocen tales razonamientos que los
precedentes pacificos y reiterados repugnan tal censura. Recientemente en

sentencia SL2208-2021, el maximo juez de trabajo recordo:

“En sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL373-2021, la Corte sostuvo que a la
administradora de pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber

de informacién. Precisamente, en esa oportunidad se sefial6é que exigir al afiliado

’ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL1509 de 2021. M.P. LUIS
BENEDICTO HERRERA DIAZ.
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una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que la afirmacion
de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido
gue solo se puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que

acredite que cumplié esta obligacion.

De igual forma, afirmé que la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante

las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Por ultimo, no es razonable invertir la carga de la prueba a la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la legislacién considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (art. 11, literal b), L. 1328/2009).”®

Visto lo anterior, este Colegiado debe iterar que las AFP tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacion
pensional. La carga en mencion se le impone en forma legitima, en virtud de que
resulta a todas luces légico, que la entidad posee un mayor conocimiento profesional
y técnico en materia pensional frente al afiliado. Por lo que a éste no le corresponde
probar la omision de la informacion en que incurrié el profesional para convencerlo de

su traslado.

Por ello, desaciertan las demandadas, al esgrimir que no se probd de manera concreta
en gué consistio el engafo al demandante, pues la razon que determina la ineficacia
en el traslado no es como tal la corroboracion de la falsedad en la informacion, sino la
carencia de prueba sobre una asesoria completa, como desde esa época debia
brindarse, respecto de las repercusiones del cambio de régimen pensional. En
respaldo de lo anterior, y teniendo en cuenta que las AFP accionadas alegaron que
para la fecha en que ocurrieron estos traslados no tenian los deberes de informacion
y constancia de asesoria que hoy se les exige, en palabras de los precedentes

reiterados, éstas han tenido siempre la obligacién de brindar informacion al afiliado.

Asi, verbi gratia en sentencia SL2209-2021 se sostiene de manera enfética que ...]
desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL2208-2021. M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la
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. No
se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los
ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los
servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro.
La actividad de explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio

publico.™

Y es que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, tales como “/a

b1

afiliacion se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de estas caracteristicas o aseveraciones, son insuficientes para
dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, CSJ SL,
22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ
SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ

SL373-2021).

En este sentido, atendiendo lo ya explicado frente a que el formato de afiliacion y la
manifestacion de asentimiento que en él se hace no es prueba suficiente del
cumplimiento del deber de informacién ni permite conocer cuales fueron las
capacitaciones y la informacion que permiti6 al afiliado cambiarse de régimen de
manera objetiva, no prosperan los argumentos de las AFP accionadas frente a la

carga de la prueba que les asistia.

De igual forma, resulta poco ortodoxo la aplicacion de las normas que gobiernan los
ritos civiles en el fenbmeno comentado, ya que la jurisprudencia reciente tiene
decantado que en casos como los que aqui se analizan, no opera la prescripcion de
la accion rescisoria contenida en el articulo 1750 del Cdédigo Civil, pues de
conformidad con el articulo 1° del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por la Ley 712 de 2001, “los asuntos de que conoce la Jurisdiccion
Ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social se tramitaran de
conformidad con el presente Cédigo”. Por ende, ha de concluirse, que entre los
asuntos a que hace alusién la norma, se encuentran incluidas “Las controversias

referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL2209-2021. M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
12
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afiliados... y las entidades administradoras o prestadoras...” conforme lo dispone el
numeral 4° del articulo 2° del mismo compendio normativo, luego entonces, debe
indicarse, que a pesar de que se pretenda la ineficacia del traslado al RAIS, y con
ello del contrato de afiliacion, el centro de debate esta relacionado con el tema de la
seguridad social por lo que, el asunto no se encuentra regido por el articulo 1750 del
Cadigo Civil.

Tampoco le asiste razon a Proteccion S.A. al sostener una aparente ratificacion del
acto de afiliacion, al omitirse por parte del afiliado su derecho de retracto. Tiene dicho
la jurisprudencia que “el objeto del litigio se orient6 a demostrar que por el
incumplimiento del deber de informacién por parte de la administradora privada de
pensiones al momento del traslado, este es ineficaz™®. Siendo asi las cosas,
corresponde al Juez del Trabajo dilucidar si al ciudadano “se le brindo
oportunamente la informacion necesaria y transparente que requeria, para sopesar
ventajas y desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su decision de
trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercié o no el derecho a retornar al

sistema publico de pensiones.”™!.

Ahora, el Tribunal considera desatinada la censura de Colpensiones, en cuanto a la
imposibilidad juridica del traslado de régimen teniendo en cuenta la prohibicion
contenida en el art. 2 de la Ley 797 de 2003 (imposibilidad de traslado cuando falten
10 afios 0 menos para la edad de pensién de vejez). Al resultar ineficaz el contrato
de afiliacion, la consecuencia de la pérdida de eficacia del negocio juridico es la de
retrotraer las cosas al momento anterior de la celebracion del contrato como si este
nunca hubiere existido. De la misma manera, es irrelevante la no participacion de la
AFP publica en el negocio atacado, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, los

recursos del afiliado han debido ingresar al RPMPD por Colpensiones.

Del mismo modo, invocar la buena fe no sirve de baculo para la afiliacion
desatinada. La conciencia subjetiva de estar obrando conforme a derecho, en modo
alguno puede desquiciar en injustificado desconocimiento de las normas juridicas,
que ratifique la conducta de quien asi obra. No debe olvidarse que, el elevado
principio de la buena fe, “no puede basarse en un error de derecho, es decir, en

alegar la ignorancia de la ley. Dicho en otras palabras, la buena fe no puede partir

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL2209-2021. M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.
11 |bidem.
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del desconocimiento de la ley™?. Por tanto, el reproche no se abre paso para

desquiciar las conclusiones vertidas a lo largo de esta decision.

Entonces, no se probé que la informacion dada por la AFP censurada, a la
convocante, estuvo orientada por un consentimiento informado. Sin especulacion no
es posible inferir la informacién necesaria, suficiente, cierta, clara y oportuna, que se
hubiese manifestado en la directiva de trasladarse al RAIS, ya que éste desconocia
las modalidades, caracteristicas, condiciones de acceso, beneficios, consecuencias,
riesgos, ventajas y desventajas, entre otros aspectos atinentes a la adquisicion de

beneficios pensionales a futuro.

En efecto, en sentencia SL373-2021%2, que memord la CSJ SL1452-2019, reiterada
entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, se puntualizé que la
obligacion de dar informacion necesaria en los términos del numeral 1. del art. 97
del Decreto 663 de 1993, hace referencia “a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la lIégica de los sistemas publicos y privados
de pensiones. Por lo tanto, implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las

consecuencias juridicas del traslado”.

Del elenco probatorio no se avizora que la AFP cuestionada, haya cumplido con la
obligacién de suministrar la informacién que le permitiera comprender las secuelas de
dicho traslado, lo que de entrada lleva a inferir el incumplimiento de lo dispuesto en
los arts. 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y al deber de informacion al que hizo
referencia la Corte Suprema de Justicia, tanto en la sentencia citada en precedencia,

como en la sentencia SL2207-2021'4, cuando precisé:

“(...) basta con reiterar lo expuesto en sede casaciones en cuanto a que (i)
previo a surtirse el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad, la administradora privada de pensiones
tenia el inexcusable deber de brindar al afiliado informacion suficiente, clara,
comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes

pensionales y las consecuencias reales de abandonar el régimen al que se

12 Corte Constitucional. Sentencia C-544 de 1994. M.P. JORGE ARANGO MEJIA.

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. sentencia SL373-2021. M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

14 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL2207-2021. M.P. CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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encontraba vinculado, (i) el formulario de afiliacién pre-impreso no demuestra
gue se cumplié con el deber de informacion, y (iii) es a la administradora de
fondos de pensiones a quien le corresponde demostrar que ilustro al afiliado de

manera veraz y certera..”

Con lo expuesto se entienden resueltas las excepciones propuestas por las
accionadas, concluyéndose la AFP incumpli6 su deber de informacion vy, por
consiguiente, es del caso declarar la ineficacia del traslado de la accionante desde
el régimen de prima media con prestacion definida hacia el régimen de ahorro

individual con solidaridad.

La consecuencia del incumplimiento del deber de informacion es la ineficacia del
acto de traslado, lo que implica que las partes deben volver al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. Por lo anterior, resulta indtil
examinar los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010, pues la afiliada siempre ha
pertenecido al RPMPD.

Por tal motivo, el fondo privado de pensiones debe trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, esta
declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad
a devolver los gastos de administracion y primas de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia con cargo a sus propias utilidades (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019 y CSJ SL2877-2020), al igual
que los porcentajes destinados a la garantia de pensién minima, pues estos
recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de

prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Asimismo, la presente decision implica que deba revocarse el ordinal quinto en lo
atinente a la condena en costas al demandante, las cuales al ser revocadas implican

gue deba efectuarse una condena en ambas instancias a las demandadas.

Por ultimo, se debe destacar que el abordaje de la problemética de la ineficacia del
traslado en el caso de marras no constituye una trasgresion al thema decidendum,
ni al principio de congruencia. Como primera medida, desde el juicio de primer grado
las partes fundaron su disenso en el traslado de régimen y un eventual retorno al de
prima media, proponiéndose la ineficacia como una de las pretensiones. Si bien no

fue objeto del planteamiento explicito al momento de interponerse el recurso, no

15
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puede olvidarse que una de las excepciones del principio de congruencia es en

tratandose de derechos laborales minimos e irrenunciables del trabajador.

En esa direccion, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha
construido una solida y reiterada jurisprudencia relativa a que “la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se trata de
una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aguella tienen igual connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no
puede ser parcial o totalmente objeto de dimisidn o disposicidén por parte de su titular
(inalienable e indisponible), (i) como tampoco puede extinguirse por el paso del
tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las autoridades sin titulo legal

(irrevocable).>.

Lo anterior, resulta en armonia con lo dicho por la Corte Constitucional, en la
providencia C-968 de 2003, en virtud de la cual se declard exequible el articulo 35
de la Ley 712 de 2002, en el entendido que las materias objeto del recurso de
apelacion incluyen siempre los derechos laborales minimos irrenunciables del
trabajador, siempre y cuando haya sido objeto de discusion en el proceso y se

encuentren acreditados como en caso objeto de examen.

6. COSTAS

Vistas las resultas del proceso y atendiendo lo dispuesto en el articulo 365 del
C.G.P., aplicable a asuntos laborales en virtud de la remision expresa del articulo
145 del CPT y SS, se impondra condena a las entidades demandadas en ambas

instancias.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Civil Familia Laboral del
Tribunal Superior de Neiva, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

7. RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida el 08-mar-2019 por el Juzgado 3°
Laboral del Circuito de Neiva, de conformidad con los argumentos expuestos en la

parte motiva de este proveido.

15 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia SL3932-2021. M.P. DOLLY
AMPARO CAGUASANGO VILLOTA.
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SEGUNDO. - DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado
por GRACIELA IPUZ GARCIA desde el Régimen de Prima Media al Régimen de
Ahorro Individual en la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PROTECCION S.A. En consecuencia, DECLARAR que para todos los
efectos legales la afiliada nunca se traslad6 al régimen de ahorro individual con
solidaridad y, por tanto, siempre permanecié en el régimen de prima media con

prestacion definida.

TERCERO. — CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIA PROTECCION S.A. a remitir a COLPENSIONES, las sumas
percibidas por concepto de aportes a capital, rendimientos financieros, el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion y primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, y cualquier aporte adicional, saldo o erogacion recaudada o que se
encuentre a nombre de la demandante por el periodo en que permanecio afiliada al

RAIS, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos.

CUARTO. - DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO. - Condenar en costas de ambas instancias a COLPENSIONES vy
PROTECCION S.A.

SEXTO. - Vuelvan las diligencias al juzgado de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE

ddea T e

EDGAR ROBLES RAMIREZ

ANA LIGIA CAMACHO NORIEGA CUZ DARY ORTEGA ORTIZ
(Con impedimento)

Firmado Por:
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