EDICTO

EL SUSCRITO SECRETARIO DE
LA SALA CIVIL FAMILIA LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL
DE NEIVA - HUILA

HACE SABER:

Que con fecha doce (12) de marzo de dos mil veinticuatro (2024), se profiridsentencia en el
proceso que a continuacion se describe:

Naturaleza: ORDINARIO LABORAL
Demandante: FANNY GONZALEZ CHAUX
Demandado: ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”

Radicacidn: 41001-31-05-002-2020-00228-01

Resultado: PRIMERO. MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida el 28 de octubre de 2021, por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Neiva, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA de
la afiliacion de la demandante FANNY GONZALEZ CHAUX a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., lo restante queda incélume.

SEGUNDO. ADICIONAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia
de 28 de octubre de 2021 proferida por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Neiva, en el sentido de:

«TERCERO: ORDENAR a LA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, remitir ademas
de los ahorros, los rendimientos, y gastos de administracion
debidamente indexados de la cuenta de la afiliada, también, los
bonos pensionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensidon minima, sumas adicionales y sus respectivos frutos e
intereses a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.»

TERCERO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada vy
consultada.

CUARTO. CONDENAR en costas en esta instancia a cargo de la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y a favor de la demandante, sin hacerlo a cargo de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, por haberse surtido el grado jurisdiccional de
consulta en su favor.

QUINTO. DEVOLVER el proceso al juzgado de origen.

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 dieciocho (18) de marzo de 2024.

>

+

JIMMY ACEVEDO BARRERO
Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE NEIVA
SALA TERCERA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL

LUZ DARY ORTEGA ORTIZ

Magistrada Ponente

Expediente 41001-31-05-002-2020-00228-01

Neiva, doce (12) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Aprobada en sesion de cinco (5) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Decide la Sala los recursos de apelacion instaurados por las entidades
demandadas, contra la sentencia de 28 de octubre de 2021, proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Neiva, en el proceso ordinario laboral
de FANNY GONZALEZ CHAUX contra la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, al igual que el grado

jurisdiccional de consulta en favor de ésta tltima.

ANTECEDENTES

Pretende la demandante se declare la nulidad y/o la ineficacia de la
afiliacion al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y como
consecuencia se ordene su traslado al régimen de prima media con prestacion
definida dirigido por la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, junto con sus ahorros, rendimientos financieros y la
informacion detallada de las semanas cotizadas, asi como también la condena

en costas.

Como soporte de sus pretensiones relaté que nacioé el 10 de enero de
1965, contando con 55 anos de edad al momento de la interposicion de la
demanda; que ha laborado en diferentes entidades del sector publico y privado
desde el 1° de mayo de 1989, cotizando inicialmente a la Caja de Prevision

Social y cuando entro en vigencia al Instituto de Seguros Sociales.
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Relato que, el 26 de diciembre de 1997, encontrandose en su puesto de
trabajo, fue abordada por los asesores de Porvenir S.A., quienes le
manifestaron que para sus intereses pensionales le era mas conveniente
trasladarse al RAIS, ya que obtendria una mesada mas alta, podria retirarse
del servicio antes de la edad legal, ademas porque el ISS estaba ante una
inminente crisis financiera; que aunque suscribiéo formulario de vinculacion
con el fondo, en donde se enmarca una leyenda declarativa de ser su decision
voluntaria, en realidad no se le advirtio los efectos negativos de su
determinacion, o el capital minimo que debia acumular para financiar la
pension de vejez, razon por la que en el transcurso del tiempo estuvo
convencida que el traslado habia sido lo mas beneficioso para su futuro

personal y familiar.

Mencion6 que el 3 de febrero de 2020, requirio a la administradora del
régimen de ahorro individual, dejar sin efecto el negocio juridico celebrado, y
que en el mismo sentido lo concreté ante Colpensiones, recibiendo respuestas

negativas.

Que de conformidad con la proyeccion pensional expedida por Porvenir
S.A. el 13 de marzo de 2020, su mesada inicial seria de $1.873.000, al cumplir
57 anos de edad, y de $2.258.000 a los 60; situacién que asegur6 no haber
acontecido de continuar en el régimen de prima media porque al promediar las
cotizaciones efectuadas durante los ultimos 10 anos de trabajo, aquella
ascenderia a $6.850.000, sintiéndose defraudada, pues la notable diferencia
no solo afectara su proyecto de vida, sino que es el resultado del interés
economico y comercial de Porvenir S.A., al conllevarla a actuar
equivocadamente, sin brindarle informacion clara, cierta, comprensible y

oportuna.

CONTESTACION DE LOS DEMANDADOS

- LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, contesto oponiéndose a las pretensiones, por considerarlas
infundadas, contrarias a derecho y no encontrar respaldo en la realidad de los
hechos, al tenerse demostrado que el traslado de la reclamante fue voluntario,

y no evidenciarse causales de nulidad del negocio juridico, ademas porque el
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término legal para solicitar su regreso al régimen de prima media con
prestacion definida se encuentra vencido, atendiendo el articulo 13 de la Ley

100 de 1993.

Indico, que la senora Gonzalez Chaux, al no ser beneficiaria del régimen
de transicion, esta imposibilitada para regresar al de prima media con
prestacion definida, de conformidad con lo senalado por el precedente
jurisprudencial en sentencia SU-062 de 2010. Propuso las excepciones que
denominé «nexistencia del derecho y de la obligacién, inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en caso de ineficacia de traslado de
régimen, buena fe de la demandada, presuncién de legalidad del acto administrativo,
prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de la afiliacion, declaracion de

otras excepciones, aplicacion de normas legales».

- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., formulé como excepciones de fondo las que denominé
«prescripcion, prescripcion de la acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe», oponiéndose a las pretensiones
tras sostener que el traslado de régimen es valido, al no existir causal que
deseche la afiliacion que de manera voluntaria e informada ejecuto la

demandante.

Relaté que la promotora confes6 haber recibido informacion, sobre el
portafolio de servicios del fondo, y que se trasladé de forma consciente y
espontanea, sin presiones o apremios, reconociendo su intencién al suscribir
el formulario de vinculacién, documento, que no puede ser tomado como un
mero requisito formal o manifestacion vacia, porque para la época constituia
exigencia normativa, pues solo con la expedicion de la Circular 016 de 2016
de la Superintendencia Financiera de Colombia, naciéo la obligacion de

documentar la doble asesoria.

Que la demandante, conto con la posibilidad de ejercer su derecho de
retracto y, aun asi, continuo en el RAIS, afectandose de prescripcion la accion
ordinaria ahora ejercida, ademas de hallarse en imposibilidad de regresar al

régimen de prima media con prestacion definida, toda vez que en términos del
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articulo 13 de la Ley 100 de 1993, se encuentra a menos de 10 anos de

completar la edad pensional, y no es beneficiaria de régimen de transicion.

LA SENTENCIA

El Juez Segundo Laboral del Circuito de Neiva, declaro que el traslado
de la senora Fanny Gonzalez Chaux del régimen de prima media con
prestacion definida, al de ahorro individual con solidaridad, es nulo por
ineficaz y en consecuencia ordeno a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones aceptar el traslado de la actora desde Porvenir S.A.;
disponiendo que ésta ultima entidad, remita de manera indexada los ahorros
que posee la demandante en su cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos, gastos de administracion e informacion, ademas de la condena

en costas a cargo de las accionadas.

Como soporte de su tesis, hizo referencia a la doctrina, a tratados
internacionales, leyes y normas sobre el derecho a la seguridad social.
Adicionalmente, invoco las ensenanzas de la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional,
en lo que tiene que ver con la informacion completa y precisa que deben dar
las entidades administradoras de los fondos pensionales, considerando que su
omision desencadena en engano al afiliado, sin poder pregonarse que una
simple casilla afirmativa de ser un acto libre y voluntario, sea suficiente para
determinar que el cambio de régimen fue realizado bajo total enteramiento de
sus consecuencias; pues era deber de las administradoras sostener una

asesoria particular que diera cuenta de los efectos del traslado.

Precisando que, analizadas las pruebas del asunto, se tiene que la
administradora del fondo privado no probo, el haber brindado informacion
clara, precisa y suficiente sobre las ventajas y desventajas del régimen, luego,
el Estado como deudor debié acreditar que, si promovio el consentimiento

informado, en cumplimiento de su deber.

Sostuvo, que la carga de la prueba esta en cabeza de la AFP, la cual no
se suple con el hecho de aportar copia del formulario afiliacion, al no ser

suficiente para demostrar que brindo una informacion completa y buen
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consejo a la demandante, sobre la alteracion de su mesada pensional; sin
resultar relevante que éste proxima a pensionarse, porque lo importante es
demostrar el respeto del derecho de seleccion de régimen, conforme el articulo
13 de la Ley 100 de 1993; maxime cuando la accionante no esta reclamando

la pension y por lo tanto, la obligacion no se ha hecho exigible.

LA APELACION

Inconforme con la decision las entidades demandadas la apelaron, en

los siguientes términos:

.- LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, senald, que en el asunto pudo constatarse que el traslado
conto con plena validez, teniendo en cuenta que de conformidad con el articulo
83 de la Constitucion Politica, la buena fe se presume en todos los actos de los
particulares, entendiéndose que el negocio juridico se suscribié por la
demandante de manera libre, voluntaria, aceptando las condiciones del

cambio de régimen, sin ejercer en término su derecho a retractarse.

Afirmo6 que no es posible dar prosperidad a las pretensiones, teniendo
en cuenta que la senora Fanny Gonzalez Chaux, se encuentra a menos de diez
anos de cumplir la edad para pensionarse, quebrantando los requisitos
establecidos en la Ley 100 de 1993, modificados por la 797 de 2003; reprocho,
que el a quo cuestionara la falta de asesoria por parte de la administradora,
sin tener en cuenta que el legislador no impuso esas obligaciones para la época

de la afiliacion, y aquella solo se ha desarrollado via jurisprudencial.

Finalmente, indico que la equivocacion de la demandante en la seleccion
de régimen, por no saber cual era el mas conveniente, se convierte en un error
de derecho que no vicia el consentimiento, existiendo obligacion que pruebe
que no se le dio una explicacion de los elementos del RAIS, o que existio
engano, pues a su juicio el juez de instancia, malinterpreto los articulos 164 y

167 del C.G.P.

.- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., expuso que actuo de buena fe en el acto juridico del traslado,

5
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y que ello se desconocio por el juez de primera instancia, porque a pesar de
realizar las gestiones debidas en los términos del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, que dispone la libertad de escogencia del régimen pensional concretada

en formulario de afiliacion, se desconoci6 esa probanza.

Refirio que, con el interrogatorio de parte, no se demostré queja o
inconformidad con la entidad, ademas que a disposicién de la promotora han
estado los mecanismos para requerir informacion, y que no se probo error,
vicio, o coaccion en el consentimiento de la afiliada o negacion de las
oportunidades legales para atacar el negocio juridico, resaltando que no
desconocia las consecuencias de estar en un régimen u otro; adicionalmente
que para la época de la vinculacion la asesoria fue verbal, y no exigia dejar
constancia por escrito de la actividad, resultando imposible hacer calculos

actuariales al desconocer “las capacidades de cotizacién de todos sus afiliados”.

Sennalo que no es posible considerar justo el desconocimiento o
inconformidad de las expectativas pensionales, como fundamento de la accion
ordinaria propuesta, o no tener en cuenta los actos de relacionamiento de la
actora al permanecer durante largo tiempo en la entidad y ser una profesional
del derecho, advirtiendo que ordenar la devolucion indexada de los gastos de
administracion y rendimientos desconoce su buena gestion y la teoria de las

restituciones mutuas consolidada en el articulo 1746 del Codigo Civil.

En los términos del Decreto 806 de 2020, acogido por la Sala Civil
Familia Laboral en sesion extraordinaria de 11 de junio del mismo ano y
declarado exequible por la Corte Constitucional (vigente para la época) se
corrio traslado para que las partes alegaran de conclusion; la demandante,
menciond que en atencion de la jurisprudencia decantada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al evaluar casos similares
al estudiado, debe confirmarse la sentencia de primera instancia, al no
demostrarse por las administradores que la informacion suministrada haya

sido suficiente y veraz.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
refirié que, para la época de la vinculacion, no existia la obligacion de brindar

la doble asesoria, y que en ese sentido otorgdé informacion clara, veraz,
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oportuna sobre las caracteristicas del RAIS, sin acreditarse la configuracion
de un vicio en el consentimiento, memorando que el formulario de afiliacion al
ser un documento publico que se presume auténtico, que contiene la

declaracion expresa y voluntaria de escogencia de régimen.

La administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, guardo

silencio.

CONSIDERACIONES

Por ser esta Sala competente como superior funcional del Juez que
profirié la sentencia, y hallarse cumplidos los presupuestos procesales, sin
encontrar causal de nulidad que invalide todo lo actuado, se pronunciara fallo
de fondo.

Problema Juridico

Atendiendo la alzada y consulta en favor de Colpensiones, corresponde
establecer, si al momento de efectuarse el traslado de régimen, la demandante
fue debidamente informada por parte de la administradora del régimen de
ahorro individual con solidaridad sobre las consecuencias que podia acarrearle

frente a su futura pension.

Solucion al problema juridico

Sobre el particular, es preciso senalar que el literal b) del articulo 13 del
Estatuto de la Seguridad Social y Pensiones dispone que la eleccion de
cualquiera de los dos regimenes debe ser libre y voluntaria, de lo que resulta
que la asesoria o informacioén para tomar tal decision no debe ser abstracta
sino precisa y veraz, con el fin que permita el ejercicio de la libertad informada;
pues de no ser asi, la misma normativa castiga las consecuencias en la
infraccion de la informacion veraz cual es, que «La afiliacion respectiva quedara
sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por parte del

trabajadonr. (Inciso 1 del precepto 271 ibidem)
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Véase que es la propia ley la que sanciona, el incumplimiento integro de
los deberes de informacion que atane a las administradoras, e incluso, tal
como la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia lo ha
ensenado, «a simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era
suficiente, y de otro, correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo
por la propia imposicién que trae consigo la referida norma, sino porque en los términos
del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien
debié emplearlo, y en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a colacion
los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente
para la persona, y esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de
un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada
correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision
completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de 1993.»

(SL4964-2018).

Respecto de la carga de la prueba, frente al tema puntual de a quién
corresponde demostrarla, véase que, en reiterados pronunciamientos, la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (SL581-2021, SL587-2022,
SL048-2024), ha indicado que si el afiliado alega que no recibi6 la informacion
debida cuando se vinculd, ello corresponde a un supuesto negativo que no
puede acreditarse materialmente por quien lo invoca. En consecuencia, ... si
se arguye que, a la afiliaciéon, la AFP no suministré informacién veraz y suficiente, pese
a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié voluntariamente una
gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de aseguramiento. En
ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede
acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la

brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.»

Ahora, en virtud del articulo 1604 del CC, que establece que «a prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», por lo que es al fondo
de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias para que el afiliado conociera las implicaciones del

traslado de régimen pensional.

Y finalmente, no resulta razonable invertir la carga de la prueba contra

la parte débil de la relacion contractual, «...] toda vez que, las entidades
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financieras por su posiciéon en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores

financieros»!.

Para concluir, y citando la regla jurisprudencial determinada en las
sentencias CSJ SL4989-2018, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL584-2022, CSJ SL164-2023, CSJ SL048-2024, entre otras, es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la
carga de la prueba en favor de aquella, conforme el articulo 167 del C.G.P.,
pero que adicionalmente, desde la expedicion de la Ley 100 de la Ley 100 de
1993, el contenido minimo del deber de informacion lleva implicito, ademas de
los postulados advertidos, también que se dé a conocer la existencia del

régimen de transicion y la eventual pérdida de los beneficios pensionales2.

Asi las cosas, descendiendo a las pruebas del plenario, véase que a folio
16 de los anexos de la demanda (expediente digitalizado), obra formulario de
vinculacion o traslado, suscrito el 26 de diciembre de 1997, lo que no
corresponde a un registro o constancia que la AFP Horizonte Pensiones y
Cesantias S.A., hoy Porvenir S.A., hubiese dado informacion de conformidad
con lo descrito jurisprudencialmente, por el contrario, contiene datos que la
afiliada suministro, registrandose informacion general de su vinculacion
laboral. En ellos se observa una casilla denominada «woluntad de seleccién y
afiliacion,, en la que hace constar que la seleccion del RAIS ha sido
materializada en «forma libre, espontdnea y sin presiones», no obstante, brilla por
su ausencia que se hayan suministrado todos los datos relevantes que
conduzcan a dar por satisfecho el deber de proveer informacion objetiva,
necesaria y transparente, es decir, dar a conocer las caracteristicas, ventajas

y desventajas de estar en el régimen publico o privado de pensiones.

I Sentencias SL1688 de 2019 y SL813 de 2022
2 Sentencia CSJ SL1688-2019, reiterada en la SLO48-2024
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En estos términos, no era suficiente el diligenciamiento del formulario
de vinculacion para acreditar que se tratéo de un acto voluntario y libre, pues
ello no es excusa para omitir informacion amplia e ilustracion de las
consecuencias a futuro del cambio de régimen, recayendo en cabeza de las
administradoras, como ya se indico, el deber de forjar en la demandante un
moderado entendimiento del acto juridico de traslado de régimen, situacion

que en el asunto se extrana.

Para reforzar lo anterior, valga aclarar que no esta en cabeza de la
gestora probar las pretensiones en que se fundoé la demanda, acreditando en
que consistio el engano que alegé haber sufrido, porque precisamente, lo que
alli se invoco fue el artificio basado en la omision del deber de informacion por
parte de la administradora de pensiones, correspondiéndole entonces a esta,
acreditar que cumplié con el deber de asesoria e informacion a quienes tienen
la intencion de ser sus nuevos afiliados, la que debe comprender todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional, tal y como lo sostuvo la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989 «Las administradoras de pensiones tienen el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida

de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,

en materias de alta complejidad»3.

Es decir, no basta, como lo replicaron los apoderados judiciales
recurrentes, con que las Administradoras, informen las ventajas del RAIS, o
que se limiten al diligenciamiento del formulario de afiliacion, pues es
necesario que el usuario también sepa, la diferencia entre uno y otro régimen,
y como afecta positiva o negativamente su prestacion pensional; descartandose
también el argumento en torno a que la gestora esta en imposibilidad de
trasladarse, al no ser beneficiaria del régimen de transicion y encontrarse
incursa en la prohibicion del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, pues en palabras
de la Sala de Casacion Laboral «tampoco resulta necesario exigirle a la actora al

momento del cambio de régimen, que contara un derecho adquirido o expectativa

legitima para exigir la ineficacia del acto, pues lo relevante para ello, como quedd

3 Posicion reiterada en sentencias SL17595-2017 y SL4149-2022

10
41001-31-05-002-2020-000228-01



Repiublica de Colombia
Rama Judicial del Poder Pablico

establecido, es la falta de la debida informacion y asesoria sobre las consecuencias del

cambio de régimen pensional?.

Frente a la inconformidad, segun la cual, para la época de la afiliacion
de la demandante, la unica exigencia legal frente al asesoramiento, era la
suscripcion del formulario de vinculacion, siendo a juicio de las
administradoras apelantes suficiente elemento para demostrar el
consentimiento informado, la voluntad de la parte, la asesoria en forma
correcta y la buena fe, basta recordar que «Lo que exigian las normas vigentes a
esa fecha era dar a conocer «a informaciéon 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»
(numeral 1, articulo 97 Decreto 663 de 1993), mandato que implica una 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 légica de los
sistemas publicos y privados de pensiones; pero también la obligaciéon de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible,

que aluda tanto a las ventajas como a las desventajas de los regimenes pensionales»s.

Adicionalmente, la declaracion de la senora Gonzalez Chaux, demuestra
que al vincularse al fondo privado lo hizo convencida que conforme se lo indico
el asesor de la época, el Instituto de Seguros Sociales se iba a liquidar, que su
situacion pensional iba a mejorar, y aunque reconocié ser abogada para esa
época y haberle realizado cuestionamientos al funcionario de la AFP, aquel le
insistio en que “estaba perdiendo el tiempo, porque ademds con la liquidacién préxima
del seguro social la tnica opcién que tenia era trasladarse al fondo privado”,
explicando que se limité a suministrar al asesor los datos que €l mismo registro
en el formulario de afiliacion, como también a firmarlo, pero no se informaron,
las ventajas o desventajas del RAIS, proyeccion o aproximacion de su mesada,
o la manera en como debia contribuir para obtener una mesada que se

ajustara a su promedio de cotizacion.

A lo anterior se suma, que no tiene prosperidad el fundamento de

Porvenir S.A., respecto de los actos de relacionamiento y la vocacion de

4 Sentencia SL1349-2022 Radicacién n.°86036
5 Sentencia SL2232-2022
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permanencia de la demandante en el RAIS, pues fijese que los
pronunciamientos de la Alta Corporacion en materia laboral, han sostenido
que «...)la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras
dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision de cambio
de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales»; adicionalmente, la administradora no refiri6 y ni siquiera
demostré en que consistieron esos actos por parte de la senora Gonzalez

Chaux.

e Sobre la prescripcion

Ahora, sobre la prescripcion alegada en primera instancia, véase que su
afectacion con base en lo reglado en el C.P.T. y de la S.S., es de 3 anos desde

su afiliacion a la administradora pensional, sin haber elevado reclamacion.

Pero, para la Sala no opera la figura reclamada, en razoén a que el aspecto
que se controvierte en el presente juicio, guarda intima relacion con un
derecho irrenunciable como es el de la pensién, ello, en concordancia con el
postulado acogido por la Sala de Casacion Laboral del Corte Suprema de
Justicia, segun el cual las acciones judiciales encaminadas a que se
compruebe la manera en que ocurrio un hecho o se reconozca un estado
juridico, como sucede cuando la pretension esta encaminada a obtener el

traslado de régimen pensional, son imprescriptibles.

Estableciendo la Alta Corporacion-, que «los afiliados al sistema general de
pensiones pueden solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales (..., mencionando «onforme al articulo 48 de la
Constitucion Politica, el derecho a la seguridad social es un derecho subjetivo de orden
irrenunciable» y «Por consiguiente, para la Corte es claro que la accién de ineficacia del

traslado de régimen pensional es imprescriptible (...)».

6 Sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, reiterada en CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ S2954-2019, CSJ SL4937-2019,
CSJ SL2877-2020 y CSJ SL1004-2021
7 Sentencia SL1688 de 2019
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Tampoco opera la prescripcion de la nulidad relativa de los negocios
juridicos regidos por el Codigo Civil, por error, fuerza o dolo, atendiendo que
el articulo 2° del C.P.T. y de la S.S. senala que la Jurisdiccion ordinaria en su
especialidad laboral conoce entre otros asuntos, de «Las controversias referentes
al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados y las
entidades administradoras o prestadoras», por lo que, dado que la pretension de
la demandante es la ineficacia de la afiliacion al RAIS, las normas que
sustentan su resolucion, aparte de la procesal laboral, son los articulos 13,
36, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, empero no se rige por la codificacion

civil.

Y si lo anterior no fuera suficiente, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, ensendé que «en el asunto bajo estudio esas
disposiciones devienen en inaplicables, toda vez en este caso, como quedoé visto, las
pretensiones de la demanda tienen cardcter declarativo, en la medida que se relacionan
con el deber de examinar la expectativa de la afiliada a fin de recuperar el régimen de

prima media con prestaciéon definida» (SLS87 de 2021).

Ahora, si bien no se desconoce que acertd el juez de instancia al
considerar que es inoperante el traslado realizado por la demandante, debera
modificarse el numeral segundo de la sentencia recurrida, por cuanto alli se
declar6 nulo por ineficaz el traslado, empero lo procedente, cuando se
transgrede el deber de informacion en el régimen pensional, segun lo
considerado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reiterada
jurisprudencia al tratar asuntos de iguales connotaciones al estudiado, es
declarar la ineficacia en sentido estricto, como consecuencia, de retrotraer la
situacion al estado en que se encontraba como si el acto nunca hubiera

existido.

Igualmente, y como quiera que el fallo de primera instancia no dispuso
en la resolutiva, la orden a Porvenir S.A. de remitir, ademas de los ahorros,
rendimientos y gastos de administracion de la cuenta de la afiliada, también
los bonos pensionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima indexado, sumas adicionales y sus respectivos frutos e intereses a la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones; se hace necesario
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adicionar el numeral tercero de la sentencia, en ese entendido, confirmandola

en lo demas.

Advirtiendo finalmente, que la orden de remision de los gastos de
administracion debidamente indexados, no resulta desacertada, como lo
reparo el fondo privado, pues recuérdese que la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, ha venido sosteniendo que la declaratoria de
ineficacia tiene efectos ex tun, por lo que las cosas se retrotraen a su estado
anterior, como si el acto de afiliacion no hubiera existido, adoctrinando que tal
declaratoria «obliga a las entidades del régimen de ahorro individual a devolver los
gastos de administracion — debidamente indexados - 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 Colpensionesns.

La consulta

Importa precisar que las sentencias que imponen obligaciones a cargo
de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES deben
ser consultadas, como quiera que el pago de esos dineros corresponde hacerlo

con cargo al Presupuesto General de la Nacion (AL3140-2021).

Pero recuérdese que la consulta no es propiamente un recurso ordinario
o extraordinario, pero si un “mecanismo de revision oficioso”, con el cual se
busca proteger los derechos fundamentales del trabajador o velar por el interés

publico (AL3140-2021).

En ese contexto, analizada la decision criticada, resulta evidente que no
existen causas que permitan advertir a la Sala sobre la eventual incursion en
actos de quebrantamiento de los derechos de defensa y debido proceso de las
partes, como tampoco, que se haya desconocido el ordenamiento juridico que
gobernaba el caso concreto; por el contrario, se estima que observé la
normatividad y jurisprudencia aplicable como medio para su decision, y es
precisamente que estando autorizada la Sala, por la Ley para revisar la
sentencia en favor de Colpensiones, que se adiciona para disponer la remision

los bonos pensionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

8 Sentencia CSJ SL3199-2021, reiterada en Sentencia CSJ SL584 -2022
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minima indexado, sumas adicionales y sus respectivos frutos e intereses, en

favor de la entidad.

Queda asi entonces agotada la competencia funcional de esta Sala.

COSTAS

De conformidad con el numeral 1 del art. 365 del CGP, ante la decision
adversa de los recursos de alzada, habra que condenarse en costas de segunda
instancia a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. en favor de la demandante, sin hacerlo a cargo de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por

haberse surtido el grado jurisdiccional de consulta en su favor.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Civil Familia
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, “administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley”,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida el 28 de octubre de 2021, por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Neiva, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacion
de la demandante FANNY GONZALEZ CHAUX a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., lo restante queda

incolume.

SEGUNDO: ADICIONAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia de 28
de octubre de 2021 proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de

Neiva, en el sentido de:

«TERCERO: ORDENAR a LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, remitir

ademas de los ahorros, los rendimientos, y gastos de administracion
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debidamente indexados de la cuenta de la afiliada, también, los
bonos pensionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, sumas adicionales y sus respectivos frutos e

intereses a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES.»
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y
consultada.
CUARTO: CONDENAR en costas en esta instancia a cargo de la

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y a favor de la demandante, sin hacerlo a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por haberse surtido el
grado jurisdiccional de consulta en su favor.
QUINTO: DEVOLVER el proceso al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

LUZ DARY ORTEGA ORTIZ

LETICIA PARADA PULIDO

@:@( W@fc&?@cw& Q

ENASHEILLA POLANIA GOMEZ

Firmado Por:
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