EDICTO

EL SUSCRITO SECRETARIO DE
LA SALA CIVIL FAMILIA LABORAL

DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL
DE NEIVA - HUILA

HACE SABER:

Que con fecha quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), se
profirid sentencia en el proceso que a continuacién se describe:

Naturaleza: ORDINARIO LABORAL
Demandante:  JOSE EDGAR PERDOMO GARZON
Demandados: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 41001310500120180052101

Resultado: PRIMERO. - ADICIONAR al ordinal segundo, de la
sentencia proferida el 20-sep-2019 por el Juzgado 1°
Laboral del Circuito de Neiva, en cuanto a que PORVENIR
S.A. deberd trasladar a COLPENSIONES, ademas de las
cotizaciones, sumas adicionales, bonos pensionales,
frutos, rendimientos e intereses, el porcentaje destinado
a constituir el fondo de garantia de pensién minima vy los
gastos recibidos por concepto de administracién.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto
de apelacién y consulta, pero por las razones expuestas
en éste proveido.

TERCERO. - Condenar en costas de segunda instancia a
PORVENIR S.A., y NO condenar en costas de la segunda
instancia a COLPENSIONES, conforme a lo motivado

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 catorce
(14) de enero de 2022.

CARLOS ALBERTO
Secret
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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: JOSE EDGAR PERDOMO GARZON.

Demandado: COLPENSIONES Y OTRO.

Radicacion: 41001310500120180052101

Asunto: RESUELVE APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA

Neiva, quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Discutido y aprobado mediante Acta No. 135 del 15 de diciembre de 2021

CUESTION PREVIA - IMPEDIMENTO

La Magistrada ANA LIGIA CAMACHO NORIEGA en providencia del 08-nov-2021 se
declar6 impedida para conocer del presente asunto, por concurrir la causal
establecida en el art. 141 numeral 6° del CGP. 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 las apelaciones y el grado jurisdiccional de consulta en
favor de Colpensiones, respecto la sentencia proferida el 20-sep-2019 por el

Juzgado 1° Laboral del Circuito de Neiva.

2. ANTECEDENTES
2.1. LA DEMANDA?

Pretensiones: El actor solicitd que se declare la ineficacia de su afiliacion al régimen

de ahorro individual con solidaridad (RAIS) a través de Porvenir S.A. Como

1 Fls. 02 a 20 del Cdo.Princpal.
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consecuencia de ello, pretendié que se condene a la AFP privada a retornar a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos que reposan en su cuenta individual,

y sus respectivos rendimientos financieros.

Hechos: Como fundamento de esos pedimentos, expuso que laboré para diversos
empleadores desde el afio de 1974, alcanzando su status pensional el 13-dic-2013.
Que se trasladd en el mes de julio de 1995 desde Cajanal al RAIS mediante la
afiliacion realizada por Porvenir. IndicO que tenia mas de 750 semanas de
cotizaciones a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones,
esgrimiendo conjuntamente la ineficacia del acto de afiliacion. Relatd que ha
peticionado su retorno al Régimen de Prima Media (RPMPD), mediante solicitudes
del 20-feb-2018 y 21-feb-2018, dirigidas a Porvenir S.A. y Colpensiones,
respectivamente, pero que las mismas fueron denegadas por las mencionadas

entidades de seguridad social.

2.2. CONTESTACION A LA DEMANDA

2.2.1. COLPENSIONES?: Contesté el libelo genitor del proceso, oponiéndose
parcialmente a sus presupuestos facticos. Las razones de su critica se dirigen a
cuestionar el incumplimiento de los requisitos legales del traslado, al esgrimir que el
promotor no acredito 15 afios o0 mas de servicios a la entrada en vigencia de la L.100
de 1993, ademas de estar incurso en la prohibicién contenida en el art. 2° de la L.
797 de 2003. De la misma forma, resalté que el acto de afiliacion al RAIS fue libre y
voluntario, reconociendo éste las consecuencias del cambio de su régimen
pensional. Como excepciones de fondo formul6 : “INEXISTENCIA DEL DERECHO
RECLAMADO” ~ “PRESCRIPCION”, 'y “DECLARATORIA DE OTRAS
EXCEPCIONES”

2.2.2. PORVENIR S.A.2 : De modo similar discrep6 de las razones del demandante.
Arguyd que el actor no acreditod al 01-abr-1994 los 15 afios de cotizaciones, por lo
gue no era beneficiario del régimen de transicion. Describio que en el acto de
afiliacion explico al promotor las ventajas del RAIS, siguiendo los lineamientos de la
L. 100 de 1993, pues éste expresd su consentimiento libre, espontaneo y sin

presiones en el formulario de vinculacion.

2 Fls. 91 a 100 del Cdo.Princpal.
% Fls. 119 a 152 del Cdo.Prinpal.
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Sefalo que el promotor tuvo la oportunidad de retractase del acto atacado dentro de
los 5 dias habiles conforme al D. 1161 de 1994, o haberse trasladado de régimen
antes de los 23 afios del cumplimiento de los requisitos de la pension, encarandole
19 afios de pasividad en los que no alegoé la presunta irregularidad en la afiliacion al
RAIS. Del mismo modo, resalté que no se probo error, fuerza o dolo en el acto
atacado por el demandante. En su defensa, propuso las excepciones que denomino:
“INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DE MI REPRESENTADA,
FALTA DE CAUSA PARA DEMANDAR E INEXISTENCIA DEL DERECHO’
“BUENA FE”, “PRESCRIPCION DE LA ACCION QUE PRETENDE ATACAR LA
NULIDAD DE LA AFILIACION’, y la genérica.

3. SENTENCIA APELADA

Agotado el tramite de la primera instancia, el a quo le puso fin con sentencia del 20-

sep-2019, en donde accedié a las pretensiones del demandante.

Para arribar a tal conclusién, mencioné que los precedentes de este Tribunal y Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, calificaban de ineficaz el traslado
del régimen pensional que realiz6 el actor el 13-jun-1995 cuando firmé el formulario
00548635 (fl.33), ya que no se le brind6 la suficiente informacion e ilustracion para

realizar el aludido negocio juridico.

Consider6 que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
laboral, adoctrinaban el deber de las AFP de informar a los afiliados sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional, en pro de no quebrantar derechos
pensionales, compromiso que se ha estimado desde la expedicion de la L.100 de
1993 y D. 656 de 1994. En igual sentido, explicé que la jurisprudencia laboral ha
fijado la inversion de la carga de la prueba a cargo de las demandadas, que se
encamina a demostrar la informacion completa y suficiente, ademéas del
conocimiento del afiliado de todas las consecuencias del cambio de régimen

pensional.

Entonces, para el juez laboral de instancia, la AFP criticada no cumplié con la carga
de la prueba, ya que el simple formulario era insuficiente para definir que se le ofrecio

la informacioén pertinente al actor.

En cuanto a la aplicacion del régimen de transicion, discurrié que el demandante

acreditd los 15 afios de cotizaciones conforme a los certificados del Ministerio de

3
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Defensa, y certificado de Cajanal, los que conjuntamente determinaban 765
semanas de aportes por lo que era beneficiario del art. 36 de la L. 100 de 1993. En
consecuencia, aprecié que al promotor no se le expusieron los efectos del acto de
afiliacion, en concreto sobre la pérdida de su régimen de transicién pensional que le

era mas favorable.

En ése contexto estimd procedente la declaratoria de ineficacia en el traslado del
demandante, y que por tanto el mismo nunca existi6. Desestimé la prescripcion
pretendida al tratarse de una situacion que no admite el fendmeno extintivo en
comento, acorde a la sentencia SL1688-2019, de la Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacion Laboral.

4. RECURSOS DE APELACION

Las entidades de seguridad social vencidas en el juicio laboral reprocharon el fallo
de primer grado. Para Porvenir S.A., ninguno de los hechos de la demanda expreso
y pretendi6 la falta de claridad en el acto de traslado, o que hubiere sido ejecutado
con atentado a los deberes de informacion. Por tanto, alude que la decision de primer
grado fue desacertada al decidir la ineficacia en la vinculacion al RAIS. Al mismo
tiempo, cuestion6 el estudio del régimen de transicion del actor, pues su

razonamiento que el mismo no acredité los requisitos del A.L 01 de 2005.

Colpensiones criticé el cumplimiento del régimen de transicion para la procedencia
de la ineficacia decretada. Segun la censura, el demandante ignoré el art. 13 de la
L. 100 de 1993, pues quebranté el término legal para solicitar su traslado pensional,
al igual que omitié las acciones de recision de contrato de la norma sustantiva civil,
citando el art. 1750 del Cddigo Civil, art. 488 del CST, y 151 CPTSS. A su vez, anoto
que no le correspondia acreditar el cumplimiento del deber de informacion,
atendiendo a que no participd en el negocio criticado y, a que todos sus actos

estuvieron revestidos de buena fe.

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

En auto del 17-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 por los siguientes litigantes:
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4.1.1. COLPENSIONES: Expone que en el caso de marras se pudo constatar la

validez de la afiliacion al RAIS, teniendo en cuenta la presuncién de buena fe
constitucional y la falta de traslado en tiempo como lo ordena la L. 797 de 2003.
Adujo que para la fecha del traslado no existia deber alguno de asesoria al afiliado,
por lo que le correspondia a la parte actora acreditar el engafio o vicio del

consentimiento, aspecto que no realizé en apego a los arts. 164 y 167 del CGP.

A su vez, aleg6 una indebida interpretacion del art. 1604 del Cédigo Civil, pues debia
tenerse en cuenta el deber de informarse del afiliado, y que su ignorancia no podia
servir de excusa para omitir dicho imperativo. Con todo, solicité que se ordenara la

devolucion de los gastos de administracion y que no fuera condenada en costas.

4.1.2. JOSE EDGAR PERDOMO GARZON: Requiri6 la confirmacién del proveido

confutado. Para la parte no recurrente, el convocante acredité todos los requisitos

para ser beneficiario del régimen de transicion segun los criterios de la Sentencia C-
789 de 2002 de la Corte Constitucional.

5. CONSIDERACIONES

5.1. PROBLEMA JURIDICO

En primer término, corresponde a la Sala determinar si el juez de primer grado
desconocid el principio de la congruencia en la sentencia atacada. En segundo lugar,
se determinara si se ajusta a derecho la decision del juez de primer grado al concluir
que el traslado de régimen pensional que realizé el demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad es

ineficaz.

5.2. RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO

5.2.1. CONGRUENCIA.

La acusacion le endilga yerro a la sentencia recurrida, por no estar “en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda”. El censor la califica de
incongruente, porgue leidos los hechos de la demanda, ninguno de ellos expresa la
ineficacia declarada por el a quo, ni que se hubieran lesionado los deberes de

informacion resefiados en la decision de instancia.
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El principio de congruencia encuentra cristalino desarrollo en el art. 281 del CGP,
instituyendo la obligacion del juzgador de estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda, junto con las demas oportunidades que

brinda el estadio procesal.

En el caso concreto, el vicio disonante de la sentencia en relacion con la causa
petendi, el censor lo hace derivar de la circunstancia de no haberse calificado en el
libelo la violacion a los deberes de informacion por parte de la AFP privada. Empero,
como la falta de armonia en ese aspecto tiene cabida cuando, producto de una
entelequia judicial, la sentencia termina transmutando los hechos sometidos a
controversia, en otros distintos, claramente se advierte que al no haberse procedido

de esa manera, la acusacion en ese sentido resulta infundada.

En relacion con la incongruencia respecto de lo decidido, concretamente sobre la
ineficacia, el apoderado de Porvenir S.A. esgrimié que tal determinacion no se fijo
en el libelo introductor del proceso. Al aludido planteamiento no le asiste razén, pues
éste Tribunal consultando la demanda determina que el actor pretendio tal
declaraciéon en el apartado 2.2.4. Ahora, también reproché que el demandante no

precisara la causa del defecto, especificamente el deber de informacion.

Segun lo anterior, la demanda debi6 calificar expresamente el factum por la
inobservancia a los deberes de informacién, como un requisito formal para vincularlo
con los demas hechos presentados como fundamento de la pretension, pues sin él
estos en relacién con aquél quedarian sin conexién alguna. En ese entendimiento
tendria que concluirse que si el actor no identifica la anomalia en el acto de
vinculacién, la causa petendi quedaria desligada de cualquier referencia iluminante.
Ello, desde luego, no puede ser de ese talante, porque fuera de no exigirlo la ley, la
congruencia no obedece a un criterio sacramental o formalista, como parece
entenderlo el recurrente, sino que son necesarios para garantizar el derecho del
defensa a partir de su precisién o claridad, o al menos para permitir interpretar, en
su contexto, su verdadero sentido y alcance. Precisamente, como en reciente
pronunciamiento se dijo, (...) la demostracion de la incongruencia no se puede
limitar a un cotejo mecanico entre las pretensiones de la demanda y lo decidido por
el juez, esto es, un simple juicio comparativo entre los escritos a que se refiere el
mencionado art. 305 del CPC, como lo sugiere el recurrente, pues para tales efectos,

también ser& preciso poner de presente la actividad que despliega el fallador en su

4 F1.3 del Cdo.Princpal.
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labor de juzgamiento para resolver el litigio mediante la interpretacién o aplicacion

de la ley sustancial, segun las apreciaciones probatorias del caso™.

En ese sentido, no cabe duda que el ataque formulado resulta infundado, porque al
leer dicha pieza procesal el actor se avino a tales directrices, asi no hubiere sido en
los términos sacramentales en que se pide. En efecto, en la pretension 2.2. se dijo
“Como consecuencia de la anterior declaracion, ordénese LA INEFICACIA O
ANULACION DEL TRASLADOQ del régimen de ahorro Individual administrado por
LA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (...)".

En ese campo se movid también la parte demandada al contestar el libelo, cuando
manifesto que “(...) el demandante tiene como fundamento de la nulidad un presunto
engafio o error en el consentimiento, por falta de informacion, de un acto de voluntad
celebrado hace mas de 23 afos...” o como lo dijo mas adelante, “Es asi, que no
existe nexo de casualidad entre lo que pretende el demandante en relacién con lo
hechos y pruebas, no siendo posible ahora que cualquier afiliado al sistema pretenda
regresar RPM, solamente pretextando una supuesta nulidad por falta de
informacién..’®. Igualmente, al formular las excepciones de mérito se refirid a ese
tema, al expresar, en su entender, que no pudo haber omitido dar la informacién

necesaria al demandante.

Ademas, la ineficacia por la trasgresion al deber informacion cuando se realiza un
cambio de régimen pensional, es un concepto netamente juridico al estar concebido
en esos términos en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, cuya determinacion
corresponde es a los juzgadores y no a las partes. De esta manera, su empleo o no
por el demandante en el libelo, es irrelevante para establecer su idoneidad. De ahi
se colige que el Juzgador de Conocimiento no incurrio en la incongruencia

endilgada.

Por lo demas, resulta desleal el comportamiento procesal del recurrente en torno al
objeto juridico del proceso, pues ademas de no haber sufrido error de su parte en
cuanto a la plena identificacion del mismo, tal como arriba se puso de presente, lo
relativo a la estructuracion de la contienda guardé profundo silencio al fijar el litigio
en el juez de conocimiento, si es que en detrimento de su legitimo derecho de

defensa, alguna duda tenia.

5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL1910-2019. M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
66 Fl.122 del Cdo.Princpal.
7
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5.2.2. INEFICACIA.

Las reglas desarrolladas en la L. 100 de 1993, enseian 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.

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 L. 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 eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

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
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”.

Efectuado el estudio del marco juridico aplicable al sub examine, procede esta Sala
a verificar si se encuentra afectado y por ende viciado el acto de afiliacion, por haber
faltado las entidades a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna,

asi como los deberes de asesoria y buen consejo.

Sobre la expresion libre y voluntaria contenida en el literal b) del art. 13 de la L. 100
de 1993, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia
SL2209-20217, precisd 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

7 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SL2209-2021. M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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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”.

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 Corporacién en sentencia SL
19447 del 27 de septiembre de 2017, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, decanté que
“existira ineficacia de la afiliacion 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 concreto, la parte demandante, alega que PORVENIR S.A., omiti6 el deber
profesional y legal que le asistia de brindar informacion clara, completa, suficiente y
detallada sobre las consecuencias de traslado de régimen, pues, no se demostro tal

supuesto, la Sala determinara si ello es cierto.

Al respecto se advierte que el actor suscribi6 formato de “SOLICITUD DE
VINCULACION’ el dia 13-jun-1995 con Porvenir S.A.—segin documento incorporado
en folio 33-, libelo con el cual se corrobora en principio la manifestacion de voluntad
de pertenecer a ese régimen, tal como lo preceptua el literal b) del art. 13 de la L. 100
de 1993. Sin embargo, no resulta admisible sostener que la debida asesoria se
encuentra garantizada y se ratifica con la suscripcion del formulario de afiliacion en el
cual se deja expresa constancia de haber adoptado la determinacion de vincularse de
manera libre, voluntaria y sin presiones, aspecto que ha sido ampliamente decantado
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ultimamente en la sentencia

SL2329-2021, quien al respecto ha sostenido que:

8 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, segun 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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“Por lo demas, afirmaciones tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria»
o «de manera libre, espontanea y sin presiones», como ciertamente se sefala
en el formulario de folio 27, no son suficientes para tener por demostrado el
deber de informacion que atafie a las AFP en tanto desarrollan actividades de
interés publico. Tales formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento

exento de vicios, pero no informado.”

Del elenco probatorio no se avizora que la AFP cuestionada, haya cumplido con la
obligacion de suministrarle al promotor la informacion 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 D. 656 de 1994 y al deber de informacién al que hizo
referencia la Corte Suprema de Justicia, tanto en la sentencia citada en precedencia,

como en la sentencia SL2207-2021°, cuando preciso:

“(...) 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 informacién suficiente, clara,
comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales y las consecuencias reales de abandonar el régimen al que se
encontraba vinculado, (ii) 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 ilustré al afiliado de

manera veraz y certera..”

Entonces, no se probd que la informacién dada por la AFP censurada, al demandante,
estuvo orientada por un consentimiento informado. Sin especulacion no es posible
inferir la informacion necesaria, suficiente, cierta, clara y oportuna, que se hubiese
manifestado en la directiva del actor 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.

Pero en todo caso, ni siquiera la aceptacion sobre la voluntariedad de su decision,
implica per sé la confesion sobre una asesoria completa y adecuada, ya que “una

inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL2207-2021. M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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indicativos de que la decisidbn no estuvo precedida de la comprension suficiente, y

menos del real consentimiento para adoptarla™®.

Adicional a lo ya discurrido, se observa en los formularios o solicitudes de afiliacion
a la AFP cuestionada, que en ninguno de ellos se registra con claridad cuél fue la
informacion 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 afiliacion, que en momento alguno da cuenta del cumplimiento del deber
de informacion y amparo del consentimiento informado que debe garantizarsele al

afiliado.

Sobre el particular, las entidades de seguridad social sostuvieron en sede de
instancia que era carga del demandante probar la presunta falta de consentimiento.
Olvidan 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 sefialé que exigir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que la afirmacion
de no haber recibido informacién 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, afirmd 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 operacion tienen una clara

preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera una

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL14846-2014. M.P. ELSY DEL PILAR CUELLO
CALDERON.
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practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (art. 11, literal b), L. 1328/2009).11

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 informacién en que incurrié el profesional para convencerlo de

su traslado.

Por ello, desaciertan los argumentos de las AFP al esgrimir que no se prob6 de
manera concreta en qué consistio el engafio 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 informacién 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 enfatica que ...]
desde su fundacion, las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian
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 econémica 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

pablico. 22

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL2208-2021. M.P. CLARA CECILIA DUEISJAS QUEVEDO.
12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL2209-2021. M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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En este sentido, debe advertirse que la interpretacion realizada por el recurrente al art.
1604 del Cédigo Civil, es equivocada. Lo impuesto a las entidades demandadas, en
especial a Porvenir S.A., fue la de acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen
pensional (CSJ SL1509-2021), lo cual no fue cumplido. El formato de afiliacion y la
manifestacion de asentimiento que en él se hace no es prueba suficiente del
cumplimiento del deber de informacion ni permite conocer cuales fueron las
capacitaciones y la informacion que permitié al afiliado cambiarse de régimen de
manera objetiva, conduciendo al fracaso de las defensas planteadas por las

demandadas.

En cuanto al fendmeno prescriptivo, la justicia laboral ha adoptado un criterio de
equidad al interpretar derechos de la seguridad social, en especial las pensiones en
su generalidad, contrario a lo sostenido por una de las entidades apelantes. El
contenido fundamental de los preceptos en comentario ha impuesto que la justicia
los catalogue como garantias imprescriptibles. Ademas, dicha interpretacion
consulta el contenido del art. 48 de la Constitucion Politica, que le otorga el caracter
de derechos irrenunciables, por lo que el simple paso del tiempo no opacara su

abierta discusion ante la jurisdiccion.

De esta manera, la jurisprudencia ha desarrollado que aspectos como el porcentaje
de la pensién, los topes maximos pensionales, los linderos temporales para
determinar el IBL, la actualizacion de la pension, el derecho al reajuste pensional por
inclusién de nuevos factores salariales y la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional, siempre podran ser discutidos ante el Juez de trabajo™.

Entonces, la razén no acomparia al argumento de Colpensiones.

De igual forma, resulta poco ortodoxo la aplicacion de las normas que gobiernan los
ritos civiles en el fenbmeno comentado. La jurisprudencia reciente tiene decantado
gue en casos como los que aqui se analizan, no operan los arts. 1905 y 1750 del
Cadigo Civil, pues de conformidad con el articulo 1° del Cédigo 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 Codigo”. 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

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencias SL6154-2015, SL8544-2016, SL1421-2019, SL1688-2019
y SL1689-2019.
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los afiliados... y las entidades administradoras o prestadoras...” conforme lo dispone
el numeral 4° del articulo 2° del mismo compendio normativo. 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 esté relacionado con el tema de la

seguridad social por lo que, el asunto no se encuentra regido por el Codigo Civil.

Ahora, no es procedente lo aseverado por la apelante en cuanto a la imposibilidad
juridica del traslado de régimen teniendo en cuenta la prohibicién contenida en el
articulo 2° de la L. 797 de 2003 (imposibilidad de traslado cuando faltes 10 afios o
menos para la edad de pensidn de vejez). Al resultar ineficaz el contrato de afiliacion
suscrito por Perdomo Garzén, la consecuencia de la pérdida de eficacia del negocio
juridico es la de retrotraer las cosas al momento anterior de la celebracién del
contrato como si este nunca hubiere existido. Siendo asi, en momento alguno el juez
de primera instancia contrario el precepto legal anotado. De la misma manera, es
irrelevante la no participacién de la AFP publica en el negocio atacado, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, los recursos del afiliado han debido ingresar al

régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Las anteriores razones tienen estrecha relacion con el otro punto de disenso de las
entidades recurrentes. Se advierte por esta Corporacion que el sefior juez,
erraticamente evalué los beneficios del régimen de transicién pensional, a efectos
del estudio de la ineficacia pretendida. Si bien asi se califico en el escrito genitor del
proceso, era de esperarse un ejercicio propio por parte del juez de instancia en
aplicacion del principio de lura Novit Curia. Pero, en lugar de enderezar el camino
del demandante, éste ratifico tal desatino, pues frente a tal debate, ni la legislacion
ni la jurisprudencia tienen establecido que el afiliado debe contar con una suerte de
expectativa pensional o “derecho causado” para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion, pues esta se

predica frente a la validez del acto juridico de traslado considerado en si mismo®.

La linea de pensamiento marcada en precedencia, y que se ha repetido
insistentemente por los precedentes del maximo juez del trabajo, da al traste con la
afirmacion de las entidades apelantes, sobre la necesidad de que el demandante
tuviera que ser beneficiario del régimen de transicién o que su expectativa pensional

en el régimen de prima media, segun la edad, tuviese que ser cercana en el tiempo.

14 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. SL2001-2021. M.P. LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ.
14



n dUg,
~ o

\
n@‘

: -]
'%,h?, H
Ay ¥ 4
%

o a—gO

Consejo Superior

el Tidieinea Apel Sent. M.P. Edgar Robles Ramirez.- Rad. 2018-00521-01

De la misma manera, advierte esta Corporacion que el juzgador laboral, omitio
pronunciarse sobre la obligacion de las AFP de trasladar a Colpensiones el valor de
los porcentajes destinados a financiar los gastos de administracion. Y es que la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamas, aplicando el precepto que gobierna las restituciones mutuas

disciplinado en el art. 1746 del Cdédigo Civil.

Ante la aludida ficcion iuris, ha de entenderse que el promotor nunca se cambio6 al
sistema privado de pensiones, lo que obliga “a las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones
con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES. Criterio que igualmente es aplicable
en tratandose del porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension

minima.’™5.

Atendiendo a las anteriores consideraciones, habra de adicionarse el ordinal segundo
de la decision del a quo en cuanto a que Porvenir S.A. debera trasladar a
Colpensiones, ademas de lo consignado en la cuenta de ahorro individual y los
rendimientos, los bonos pensionales, el porcentaje destinado a constituir el fondo de

garantia de pension minima y lo recaudado por gastos de administracion.

En lo demés se confirmara la sentencia objeto de apelacién y consulta. Sin Costas en
esta instancia a cargo de COLPENSIONES, dado el grado jurisdiccional de consulta.

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 C.P.T. y S.S., se impondra condena en costas a Porvenir S.A.

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,

15 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencias SL4964-2018, SL4989-2018, SL1421-2019, SL1688-
2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
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7. RESUELVE

PRIMERO. — ADICIONAR al ordinal segundo, de la sentencia proferida el 20-sep-
2019 por el Juzgado 1° Laboral del Circuito de Neiva, en cuanto a que PORVENIR
S.A. debera trasladar a COLPENSIONES, ademas de las cotizaciones, sumas
adicionales, bonos pensionales, frutos, rendimientos e intereses, el porcentaje
destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima y los gastos recibidos

por concepto de administracion.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de apelacion y

consulta, pero por las razones expuestas en éste proveido.

TERCERO. - Condenar en costas de segunda instancia a PORVENIR S.A., y NO
condenar en costas de la segunda instancia a COLPENSIONES, conforme a lo

motivado
CUARTO. - Vuelvan las diligencias al juzgado de origen para lo de su cargo.
NOTIFIQUESE

ddea T otz

EDGAR ROBLES RAMIREZ

ANA LIGIA CAMACHO NORIEGA ‘ RE O TOVAR

(Con impedimento)

Firmado Por:
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