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(Proyecto discutido y aprobado en Sala de la fecha, segun Acta N° 063).

1. ASUNTO POR RESOLVER.

Esta Sala de Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Riohacha, integrada por los Magistrados PAULINA LEONOR CABELLO
CAMPO, LUIS ROBERTO ORTIZ ARCINIEGAS Y HENRY DE JESUS
CALDERON RAUDALES, quien preside en calidad de Ponente, procede a proferir
sentencia escrita conforme lo autoriza el numeral 1 del art. 13 de la Ley 2213 de
2022, en la que se decide el grado jurisdiccional de consulta y el recurso de
apelacion formulado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. contra la sentencia dictada en
audiencia publica por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Riohacha, La
Guajira, el tres (03) de marzo de dos mil veintitrés (2023), dentro del proceso de la
referencia.

2. ANTECEDENTES.
2.1. Lademanda.

NANCY ELENA RODRIGUEZ RIVADENEIRA mediante apoderado judicial, instauré
proceso ordinario Laboral de Primera Instancia, pretendiendo se declare la
ineficacia de la afiliacion que hizo a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES
PORVENIR S.A., por la ausencia de la manifestacion libre y voluntaria al traslado
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del régimen; que en consecuencia de lo anterior, se regrese a la actora al régimen
de prima media administrado por COLPENSIONES.

Como soporte de sus pretensiones refirid que, nacié el veintiocho (28) de noviembre
de mil novecientos sesenta y dos (1962) y al momento de la presentacion de la
demanda, contaba con cincuenta y seis (56) afios de edad.

Que labora desde hace 36 afios con la ESE HOSPITAL NUESTRA SENORA DE
LOS REMEDIOS, entidad del sector publico de nivel nacional, a la cual se vinculo
el 15 de septiembre de 1981; que por lo anterior, estuvo vinculada en el régimen de
prima media con CAJANAL desde el 15 de septiembre de 1981 y hasta el 31 de julio
de 1996, es decir, 14 afios, 10 meses y 15 dias y a partir del 1 de agosto de 1996,
se trasladdé a PORVENIR, en donde lleva 22 afios aproximadamente.

Que el cambio de régimen pensional se dio sin una manifestacion libre y voluntaria,
por cuanto desconocia la incidencia que aquella decision, tendria frente a sus
derechos prestacionales, pues PORVENIR no documenté clara y suficientemente
los efectos que acarrearia el cambio de régimen.

Que PORVENIR no divulg6 la informacion precisa, en la que se delimitaria los
alcances positivos y negativos para el cambio de régimen y solo se limitaron a
promocionar el producto, sin distinguir o asesorar sobre el monto de la pension en
cada uno de los regimenes existentes y la diferencia de la aplicacién de los pagos
de los aportes, junto con las implicaciones que ello conlleva.

Que se siente engafiada, porque lo Unico que le indicaron fue que, a sus 20 afios
de servicio, la pensionarian tuviera o no la edad; que la pension seria equivalente
al ultimo salario que estuviera recibiendo, sin embargo, PORVENIR no cumplié con
los estandares de transparencia, para pregonar que el traslado se realiz6 de manera
libre, espontanea y voluntaria.

Que en visita a PORVENIR vy solicitado el simulacro de la pensidn, le indicaron que
no le asiste ningun derecho, porque no ha llegado ni al monto, ni a la edad para ese
estudio.

2.2. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA
2.2.1. La demanda fue admitida el veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve

(2019)! y se dispuso la notificacién a las accionadas. Posteriormente en auto del
25 de junio de 2019, se dispuso corregir el error para tener como demandada a la

1 Numeral 06 del Cdno. 1ra. Inst.
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UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP.

22.2. La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES?, a través de apoderada contestd la demanda, se opuso a las
pretensiones de la demanda y formuldé como excepciones de mérito las que
denomind: i) COBRO DE LO NO DEBIDO, i) FALTA DE CAUSA PARA
DEMANDAR, iii) BUENA FE vy, iv) IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS.

2.2.3. La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL UGPP3, dio
contestacion con oposicion a las pretensiones de la demanda, alegando que no se
cumplen los requisitos legales para el traslado del régimen correspondiente. En su
defensa formulé como excepciones las siguientes: 1) FALTA DE LEGITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA, 2) INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION vy, 3)
PRESCRIPCION.

2.2.4. SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.* a través de apoderado contestd la demanda con
total oposicion a las pretensiones, alegando que la vinculacion que hizo la
demandante el 1 de agosto de 1996, es valida y por tanto, dicho traslado se sujeta
a la presuncion de validez, por cuanto se hizo de conformidad con lo establecido en
la Ley 100 de 1993, articulo 13; que la afiliacion se realizé con el lleno de los
requisitos legales y dentro de las oportunidades legales, ademas que la actora no
manifesté su deseo de retractarse y por ende, no podra ordenarse el regreso
automatico. Formulé como excepciones de mérito las que titul6: a) FALTA DE
CAUSA PARA PEDIR, b) BUENA FE DE LA SOCIEDAD DEMANDADA PORVENIR
S.A.,, c¢) INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES DEMANDADAS, d)
PRESCRIPCION, e) AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD ATRIBUIBLE A LA
DEMANDADA y f) LA INNOMINADA O GENERICA.

2.2.5. Mediante providencia del tres (03) de febrero de dos mil veinte (2020)°, se
tuvo por contestada la demanda por parte de PORVENIR S.A., COLPENSIONES y
UGPP y se fij6 fecha y hora para la audiencia del art. 77 del CPTSS.

2.2.6. La audiencia de conciliacion, decision de excepciones previas, saneamiento
y fijacion de litigio, se llevé a cabo el 13 de marzo de 20206°.

2.3. SENTENCIA DE PRIMER GRADO.

2 Numeral 11 del Cuad. 1ra. Inst.
3 Numeral 13, ibidem
4 Numeral 16, ibidem
5 Numeral 18, ibidem
& Numeral 20, ibidem.
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La Juez de conocimiento profirid6 sentencia, el tres (03) de marzo de dos mil
veintitrés (2023), en la que en la que declard la ineficacia de la afiliacion que la
sefiora NANCY ELENA RODRIGUEZ RIVADENEIRA hizo a la AFP HORIZONTES
hoy PORVENIR S.A. A. y en consecuencia, orden6 a la ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. que en el término
improrrogable de tres (03) meses, realice el traslado a COLPENSIONES, de todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, junto con todos
los rendimientos y bonos pensionales a que haya lugar, asi como los gastos de
administracion, comisiones, porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros provisionales con
cargo a sus propias utilidades debidamente indexados y discriminados. Ordend
ademas a COLPENSIONES, realizar la afiliaciéon de la demandante al régimen de
prima media con prestacién definida, y a recibir los aportes que sean trasladados
por PORVENIR. Por ultimo, absolvié a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP y condend en costas a PORVENIR Y
COLPENSIONES.

Sustentod su decisién indicando que, PORVENIR no acredité que hubiere otorgado
la asesoria o debida informacién a la demandante, en donde pudiera tener
conocimiento pleno sobre las ventajas y desventajas de los dos regimenes, con lo
cual incumplié con las obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento.

2.4. DE LA APELACION.

2.4.1. LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DEL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., impugné la sentencia, asi:

“en representacion de los intereses de Porvenir, me permito interponer y sustentar
recurso de apelacién contra la sentencia dictada en juicio que resolvio los
extremos de la Litis y que favorecid a los intereses de la demandante sefiora
Nancy Elena Rodriguez Rivadeneira en el sentido que accedi6 a la suplica de la
demanda, para la cual decret6 la ineficacia del traslado que habia hecho esta del
régimen de prima media a Porvenir S.A. a partir del 1 de agosto de 1996,
igualmente ordena trasladar de Porvenir a Colpensiones todos los recursos
existentes en su cuenta de ahorro individual. Tercero ordena a Colpensiones para
que reciba a la afiliada sefiora Nancy Elena Rodriguez Rivadeneira al régimen de
prima media, igualmente recibir los aportes que debe enviar a COLPENSIONES,
la a condena de Porvenir S.A. y Colpensiones compartidas, la absolucion de la
UGPP que dispuso su despacho, pero de igual manera nada tenemos que ver con
la absolucion de la UGPP, lo que si es que, mostramos nuestra total
inconformidad, porque hecha por tierra su despacho en la decisién atacada en el
dia de hoy, la afiliacion que hiciera al régimen de ahorro individual, en este caso
Porvenir la demandante el 1 de agosto de 1996, que permanecié desde esa época
hasta esta época en el RAIS, donde hemos dicho tanto en la contestacion de la
demanda, como en los alegatos previos a desatar los extremos de la Litis que la
sefiora Nancy Elena Rodriguez Rivadeneira se le brind6 una informacion
completa, para ello firmé un formato de afiliacion, lo leyé, lo firmé, por disposicion
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dicho formato comporta una presuncion de
validez al tenor de ese articulado, se ha dicho que no concurre en el caso los vicios
del consentimiento, que comporta el cédigo civil como es el error, la fuerza y el
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dolo, se ha dicho que el manejo de pensiones y cesantias por parte de Porvenir
S.A. que tiene una creacion legal esta ligada al mercado econdémico que es el
manejo de generar una rentabilidad y que de todas maneras, la nulidad deprecaba
y que hoy acoge el despacho, pues no encuentra encuadramiento en el Cédigo
Civil, ya que Porvenir S.A. ha actuado de buena fe, los recursos han tenido un
rendimiento en las cuentas de ahorro individual, tiene una vigilancia de la
Superintendencia Financiera, asi que no vemos el motivo de conformidad para
que finalmente el despacho haya acogido las suplicas de la demanda, es por ello
gue mostramos nuestra total inconformidad, amén que por disposicion legal hay
una prohibicién de este tipo, ya que la ley comporta un término de 10 afios para
aquellas personas que estén en el régimen de ahorro individual, puedan hacer su
traslado al régimen de prima media, en este caso administrado por Colpensiones
termino que estéa rebasado en su totalidad y sin embargo, pues la demandante no
hizo uso de ese término. Todo ese planteamiento nos lleva a mostrar la
inconformidad con el proferido que ordena el traslado de la sefiora Nancy Elena
Rodriguez Rivadeneira con las consecuencias que ello implica para Porvenir S.A.
y que de todas maneras le rogaria pues que me conceda la alzada para que sea
el juez que atienda el conocimiento en este caso el Tribunal Superior de Riohacha
en su Sala respectiva que desata el recurso interpuesto y sustentado en favor de
los intereses de Porvenir, no sin antes de mostrar la inconformidad que esa
administracion la acoge el despacho por via jurisprudencial porque igual manera
el recurso de ese porcentaje que cobra la administradora no puede ser sujeto del
envié al régimen de prima media, porque precisamente se caus6é durante el
manejo de los recursos de la cuenta individual de la afiliada. Tenga usted esta
inconformidad, estos planteamientos juridicos para que, como sustento del
recurso de apelacion, interpuesto y sustentado oportunamente en esta audiencia
en el dia de hoy contra la sentencia que accedi6 a las suplicas de la demanda,
gracias Juez.”

COLPENSIONES, interpuso el recurso de apelacion alegando que:

2.5.

2.5.1. La parte demandante descorrid el traslado, pidiendo la confirmacién de la

“(...)Jpresento alegatos de conclusion contra el fallo emitido por este despacho
dentro del proceso de la sefiora Nancy Rodriguez, en lo atinente a la condena en
costas que se emitié hoy mismo, en contra de mi representada teniendo en cuenta
gue es evidente que no existe ningln tipo de responsabilidad por parte de
Colpensiones en la decisién que tuvo el afiliado de traslado del régimen,
antes no existe un fundamento alguno para que esta administradora impida
que sus afiliados en ejercicio de sus derechos fundamentales soliciten el
cambio de régimen de prima media a RAIS cuyo caso se presume que
dicha solicitud es espontdnea y debido a un minucioso estudio hecho por el
afiliado, esta administradora no tiene impedimento legal para aceptar dichos
traslados los cuales estan acumulados en la Ley 797 del 2003, el articulo
2 Literal e, el cual expresa que los afiliados el sistema general de pensiones
podran escoger el régimen de pensiones que prefieran y una vez efectuado
dicha seleccibn, estos s6lo podran trasladarse de régimen por una sola vez
cada cinco afios contados a partir de la seleccion inicial y después de la
vigencia, perdén, después de un afio de vigencia la presente ley el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando faltare 10 afios 0 menos para cumplir
la edad para tener derecho a la pensién de vejez, es de tener en cuenta que se
decreta la nulidad de la afiliacion, pero ese traslado de la sefiora Nancy Elena
Rodriguez Rivadeneira se efectué ejerciendo el derecho a la libre eleccién y
régimen de manera directa y voluntaria de conformidad como lo establece la ley
100 de 1993 articulo 13 Literal B, esta administradora esta impedida
legalmente para aceptar este tipo de traslados, por lo cual solicitamos a su
sefioria se ha aceptado este recurso y en segunda instancia se ha absuelta
en la condena en costas, que se emiti6 por este despacho en primera
instancia, muchas gracias.”

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

sentencia.

Péagina 5 de 15



Rdo: 44-001-31-05-002-2019-00052-01

Proc: ORDINARIO LABORAL

Acte: NANCY ELENA RODRIGUEZ RIVADENEIRA

Acdo: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y OTROS
Decid: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

2.5.2. LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, atendio el traslado y argument6 que se mantiene en todos y cada
uno de los puntos de la contestacion de la demanda en primera instancia,
suplicando la revocatoria del fallo de primera instancia, alegando que la actora ya
cuenta con 60 afos, por lo que no es posible trasladarse; que ademas, la entidad
no tiene fundamento alguno, para impedir que el afiliado solicite el cambio del
régimen de prima media al RAIS.

Que tampoco existe fundamento legal para la condena en costas, como quiera que
la entidad tiene un impedimento legal, para aceptar dicho traslado de manera
administrativa.

2.5.3. LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP,
descorrio el traslado e igualmente pide que se confirme la sentencia de primer
grado.

2.5.4. La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., guardé silencio.

3. CONSIDERACIONES

Preliminarmente debe expresarse, que verificado el expediente, se tiene que la
primera instancia remitié con el fin de que se resolviera el Recurso de Apelacién
interpuesto por los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR y se surtiera el
Grado Jurisdiccional de Consulta respecto de la primera de ellas, ante lo cual, se
colige que el interés juridico de la consulta para el presente caso, es la tutela del
interés publico, y esta desata al fallador de segunda instancia, otorgandole la
potestad de revisar la sentencia en su integralidad, despojando de las reglas propias
del solo recurso de apelacion, en cuanto al principio de consonancia.

Por otro lado, se expresa, que los presupuestos procesales se encuentran
satisfechos, situacion que permite proferir una decision de fondo. Ademas, no se
evidencia causal alguna de nulidad que invalide lo actuado.

Examinado el proceso, se establece, que la parte demandante cumplié con la
exigencia del articulo 6 C. P. del T. y de la S. S., porque hizo la reclamacion
administrativa ante el fondo de pensiones.

3.1. COMPETENCIA.

Se conoce del proceso con el objeto de resolver el recurso de apelacion interpuesto
por COLPENSIONES y PORVENIR, contra la sentencia de primera instancia, tarea
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judicial que otorga competencia al ad quem para revisar los puntos objeto de reparo
con el fin de determinar si se comparte la decision adoptada y surtir el Grado
Jurisdiccional de Consulta.

3.2. PROBLEMA JURIDICO.

¢.,Debe declararse la ineficacia de la afiliacion de la sefiora NANCY ELENA
RODRIGUEZ RIVADENEIRA vy, en consecuencia, ordenar el traslado del
REGIMEN AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD, administrado por la AFP
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. en el que se encuentra afiliada la parte actora, al
REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA, administrado por la
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES?

3.3. FUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL

La Ley 100 de 1993 mediante la cual se cred el Sistema de Seguridad Social
Integral, procuré unificar los distintos regimenes pensionales que hasta el momento
existian y para ello se crearon dos sistemas pensionales, asi: a) un régimen solidario
de prima media con prestacion definida caracterizado por una mesada pensional
determinaday preestablecida, siempre que se cumpliera con los dos requisitos edad
y semanas de cotizacion y, b) un régimen de ahorro individual con solidaridad en
gue la mesada pensional que depende del aporte acumulado realizado por el
afiliado, méas los rendimientos financieros de capital, siempre que dicha suma
garantice el pago de una pension equivalente al 10% del salario minimo mensual
vigente al tiempo del reconocimiento.

Por lo anterior, se permiti6 el traslado de los afiliados a cualquiera de los regimenes,
salvo las personas que reunieran las condiciones del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al RAIS, no se
hayan regresado al RPM, podian volver en cualquier tiempo conforme a la sentencia
C-789 de 2002, esto es, que al 1 de abril de 1994 contaran con 15 afios de servicios;
sin embargo, dicho postulado tiene su excepcion cuando la eleccion de cualquiera
de los dos regimenes pensionales existentes, no esta precedida de una decision
libre y voluntaria de su afiliado, dado que las administradoras de pensiones tienen
el deber de brindar a sus afiliados una asesoria que les permita tener los elementos
de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision que se adopte al
momento del traslado, sin importar si la persona es 0 no, beneficiaria del régimen
de transicién, o si tiene un derecho consolidado, o esta proximo a pensionarse.

En sentencia SU-130 de 2013 la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, unifico jurisprudencia en torno al traslado del
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régimen de ahorro individual al régimen de prima media, en el caso de beneficiarios
del régimen de transicion, en dicha sentencia se dijo:

“Todos los usuarios del SGP, incluidos los sujetos del régimen de transicion, bien
por edad o por tiempo de servicios, pueden elegir libremente entre el régimen de
prima media o el régimen de ahorro individual, conservando la posibilidad de
trasladarse entre uno y otro, en los términos del literal €) del articulo 13 de la Ley
100/93, tal como fue modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, es decir,
cada cinco afios contados a partir de la seleccion inicial y siempre que no les falte
menos de 10 afios para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.
Sin embargo, en el caso de los beneficiarios del régimen de transiciéon por tiempo
de servicios (15 afios 0 mas de cotizaciones), estos pueden cambiarse de régimen
sin limite temporal, es decir, en cualquier tiempo, por ser los Unicos que no quedan
excluidos de los beneficios del régimen de transicién, en los términos de las
Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004. Para tales efectos, la Gnica condicién
sera trasladar al régimen de prima media todo el ahorro efectuado en el régimen de
ahorro individual, el cual no podra ser inferior al monto total del aporte legal
correspondiente en caso de que hubieren permanecido en aquel régimen.”

“Con el propésito de aclarar y unificar la jurisprudencia Constitucional, la Sala Plena
de la Corte Constitucional concluye que Unicamente los afiliados con quince (15)
afios 0 més de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entré en
vigencia el SGP, pueden trasladarse “en cualquier tiempo” del régimen de ahorro
individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida,
conservando los beneficios del régimen de transicién.

De otra parte, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en radicacion
31314 del 9 de septiembre de 2008 MP Elsy del Pilar Cuello Calderdn, se pronuncio
sobre la omisién de los Fondos de Pensiones en proporcionar informacién completa
acerca del traslado de régimen, en dicha sentencia se indico lo siguiente:

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional
(...) Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo
esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacioén, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente
le perjudica. 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. No desdice la anterior conclusién,
lo asentado en la solicitud de vinculaciéon a la Administradora de Pensiones que
aparece firmada por el demandante, gue su traslado al régimen de ahorro individual
se dio de manera voluntaria, que “se realizd de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decisidn no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo gue ella entrafia.”

Frente a la constatacion del deber de informacion, la sentencia SL 17447-2017
profundizé sobre ello, aduciendo que el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion era insuficiente, en los siguientes términos:
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“Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacién determinante para
advertir la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes
que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la Ley, sino soportadas en principios de <buena fe deservicio a los
intereses sociales> en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante,
e incluso se indicaba 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 los elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores condiciones del
mercado) Y concluyé: “De manera que, conforme lo discurrido queda claro 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; ii) no sera suficiente la simple suscripcion 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 vinculacion y la incidencia en el
derecho pensional.”

En sentencia SL 17595-2017 la Corte Suprema de Justicia con ponencia del
Magistrado Fernando Castillo Cadena aclaré lo referente al formato de traslado y la
formula “libre y voluntaria” contenida en dichos documentos:

“Aqui y ahora, se recuerda que no es dable argiir 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 la sentencia SL 1452-2019 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia con ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO,
decantd un conjunto de subreglas que respaldan la procedencia de la ineficacia del
traslado del régimen pensional, ante la falta de prueba que acredite el cumplimiento
del deber de informacion por los fondos privados de pensiones, por lo que la
administradora debe brindar una 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 encontraba vinculado,
entre ellos, la pérdida del régimen de transicion.

Por lo anterior, dicha Corporacion concreta que los efectos de la declaratoria de
ineficacia son imprescriptibles, ordenando devolver las cosas al estado anterior, lo
cual varia cuando se adquiri6 la condicién de pensionado, dado que se trata de una
situacion juridica consolidada, que no es posible revertir o retrotraer, dejando abierta
la posibilidad de reclamar una indemnizacion total de perjuicios por el
incumplimiento del deber de informacion.
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Por ultimo y frente a los efectos de la declaratoria de ineficacia, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que incluye la devolucién de saldos al
afiliado con los gastos de administracion, debidamente indexadas, con la prohibicion
de descontar los gastos de administracion comisiones y otros. Asi en sentencia SL
31782-2021 del 3 de marzo de 2021 radicacion 68471 MP DR. GERARDO BOTERO
ZULUAGA, expuso:

“...enrazoén a advertirse que por el transcurrir del tiempo y la tardanza en el pago,
hay una devaluacion de la moneda colombiana que afecta directamente el valor
del retroactivo pensional y, por ende, derechos del pensionado. Con lo la anterior
se busca el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, con base en el
indice de precios al consumidor, y asi hacer efectiva la materializacion de lo
previsto en el articulo 53 constitucional, tal y como se sostuvo recientemente por
esta Sala en el nuevo criterio doctrinal adoptado en la sentencia CSJ SL 359-2021,
en donde se dijo:

Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la
demanda, pero también lo es que, pese a ello, su imposicién oficiosa es
perfectamente viable porque la indexacion no comporta una condena
adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (articulo
53 de la Constitucion Politica), que se materializa en el mantenimiento del
poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacién con el indice de
precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626
del Cédigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que
se debe», esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra
a la luz de lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no
paga oportunamente la prestacion causada en favor del afiliado,
pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como Unico
conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e
integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin
el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalu6 el valor del
credito”.

3.4. DEL CASO CONCRETO

Es claro para la Sala que lo solicitado por la parte demandante, en el presente caso
es la declaratoria de ineficacia de la afiliacion en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad para en ultimas regresar al Régimen de Prima Media, por lo que se
considera oportuno estudiar cuales son los eventos bajo los cuales, puede darse el
cambio de régimen pensional, segun los pardmetros constitucionales,
jurisprudenciales y legales, siendo estas:

1-. En cualquier tiempo, cada 5 afos y siempre y cuando no le falte 10 o menos
afios para alcanzar la edad de pension (articulo 13 de la Ley 100/93, modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, es de subsuncién normativa), en este evento, solo es
necesario verificar la edad del afiliado y que no haya surtido traslado dentro de los
5 afios anteriores a la solicitud del cambio.

2-. En cualquier tiempo, en el caso de los beneficiarios del régimen de transicidén por
tiempo de servicios (15 afios o0 mas de cotizaciones al 1 de abril de 1994), estos
pueden cambiarse de régimen sin limite temporal, es decir, en cualquier tiempo, por
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ser los Unicos que no quedan excluidos de los beneficios del régimen de transicion
(SU-130 de 2013 Corte Constitucional).

3-. En cualquier tiempo, si la informacion proporcionada para la afiliacion no fue
veraz y suficiente, con el deber del buen consejo, de ilustraciéon suficiente dando a

conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes a que se
hizo referencia en la jurisprudencia estudiada. Este criterio fue desarrollado por la
Corte Suprema de Justicia en aplicacion de normas de cardcter civil, y de la
seguridad social, pues la desinformacion del afiliado constituye la ineficacia del
traslado por constituirse el deber de informacion, en un imperativo legal al momento
de efectuar el traslado respectivo.

Ahora bien, en lo que respecta a la obligacion del fondo para determinar si cumplio
en forma oportuna y suficiente al momento de hacer el traslado, ha sefialado la
Corte Suprema de Justicia, que la carga probatoria, radica en cabeza de la AFP, ya
que en ella, reposa la salvaguarda de la informacion, es la depositaria
administradora del sistema de seguridad social, y por ende, se le facilita la
demostracion del cumplimiento de tales deberes, pues el afiliado dificilmente puede
encontrar dichos medios de demostracion, por lo que en estos eventos, se
redistribuye la carga de la prueba, atribuyéndole a quien tenia a su carga, el deber
de informacion.

Frente a la evolucion normativa del deber de informacion, la sentencia CSJ SL 1688-
2019, de fecha 8 de mayo de 2019 radicacién 68838 Magistrada Ponente DRA.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, expuso:

Etapa acumulativa Normas que obligan a Ilas | Contenido minimoy alcance del

administradoras de pensiones a
dar informacion

deber de informacién

Deber de informacion

Arts. 13 literal b), 271y 272 de la Ley
100 de 1993

Art. 97, numeral 1. ° del Decreto 663
de 1993, madificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la informacion,
no menoscabo de derechos laborales
y autonomia personal

llustracién de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber de informacion,
asesoria 'y  buen
consejo

Articulo 3. °, literal ¢) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor
0 promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o]
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de informacion,

asesoria, buen
consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3. ° del Decreto 2071 de 2015
Circular Externa n.° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso
el derecho a obtener asesoria de
los representantes de ambos
regimenes pensionales.
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De acuerdo con la providencia citada anteriormente, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, sefiala que la constatacion del deber de informacion es
ineludible, por lo que desde su creacion las AFP tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados y usuarios del sistema pensional, a fin de que pudieran
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre el futuro pensional; que con
el transcurso del tiempo, el grado de intensidad de esta existencia, cambi6 para
acumular mas obligaciones, pasando del deber de informacion necesaria al de
asesoria y buen consejo y finalmente al de doble asesoria, punto que debe ser
analizado por el juez al momento de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que desde el inicio siempre ha existido.

En el asunto sometido a consideracion, se tiene que la sefiora NANCY ELENA
RODRIGUEZ RIVADENEIRA naci6é el veintiocho (28) de noviembre de mil
novecientos sesenta y dos (1962) y que cotiz6 al régimen de prima media con
prestacion definida desde el quince (15) de septiembre de mil novecientos ochenta
y uno (1981) como servidora publica en el régimen especial administrado por
CAJANAL,; que posteriormente se trasladé a PORVENIR S.A., el primero (1°) de
agosto de mil novecientos noventa y seis (1996), segun consta en los formatos
SIAFP’, allegado junto con la contestacion de la demanda, por parte de PORVENIR
S.A.

Como fundamento de las pretensiones aleg6 la demandante, que PORVENIR S.A.
(antes HORIZONTE) no document6 en forma clara y suficientemente los efectos
gue acarrearia el cambio de régimen, pues no se delimitd los alcances positivos y
negativos que ello traeria; que la entidad se limité a promocionar su producto, sin
distinguir o asesorar la diferencia que resultaria en cada uno de los regimenes
existentes, la diferencia en la aplicacibn de los pagos de los aportes y las
implicaciones y las conveniencias o no de la eventual decisiéon y obviamente la
declaracion de aceptacién de cambio.

Tal como se indicO anteriormente, le correspondia al FONDO DE PENSIONES
demostrar que cumplié con el deber de informacion y asesoria, dando a conocer la
informacion necesaria, con el deber de buen consejo sobre los beneficios e
inconvenientes en cada uno de los regimenes.

La defensa del fondo descansa en la prueba documental, relacionada con la
afiliacion de la parte actora al fondo privado, sin que de ella se pueda deducir que
se hubiere suministrado la informacion completa y comprensible, orientandola sobre
las consecuencias de la eleccién del régimen pensional, con la ilustracién suficiente

7 Péaginas 76 y 77 del archivo No. 16 del Cuad. 1ra. Inst.
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de las diferentes alternativas, con sus beneficios y desventajas, que le hubieran
permitido conocer el verdadero alcance de su decision.

Tal como lo ha determinado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
(Sentencia SL 4964-2018) la simple firma del formulario, no es suficiente para dar
por demostrado el deber de informacion adecuada y veraz, pues dichas expresiones
al tenor de lo sefialado por la Corte son genéricas que, a lo sumo, acreditan un
consentimiento exento de vicios, pero no informado.

De lo expuesto entonces, el cambio del régimen debia estar precedido de una
ilustracion al trabajador en el cual expusiera en forma clara y suficiente, las ventajas
y desventajas en cada uno de los regimenes pensionales, asi como los riesgos y
consecuencias del traslado, lo que sin lugar a dudas no se encuentra acreditado en
el plenario y, por tanto, resulta ineficaz el traslado que realizara la parte actora, tal
como lo determinara la funcionaria de primer grado.

Sobre la ineficacia del traslado, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia SL 1055-2022 radicacion No. 87911 del 2 de marzo de
2022, con ponencia del Magistrado IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ, expuso:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL 5686-2021y SL 5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de
prima media al RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa
decisién. En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se trasladé entre fondos privados o no retorné a prima media en las
oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera
la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser
posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico
ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL 249-2022 y SL 259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtta el incumplimiento del deber de informacion y ademas
ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico
ineficaz, esto es, el del traslado inicial.

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea
la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar,
sin més agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de
régimen pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas
y consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.”

La declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), es decir que las
cosas vuelven al estado anterior, como si el acto jamas hubiera existido, por lo que
el fondo privado debera trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantias
de pensién minima, comisiones y gastos de administracién debidamente indexados,
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con sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES.

De acuerdo con lo anterior, el recurso formulado por PORVENIR no tiene vocacion
de prosperidad.

Basta agregar que, la devolucion de rendimientos y cuotas de administracion,
necesariamente conlleva el regreso del capital que contenga los frutos, intereses,
incluidos los rendimientos que se hubiesen generado como lo dispone el articulo
1746 del C.C., aunado a los citados conceptos, dado que de no hacerse se
generaria un detrimento patrimonial que afectaria la sostenibilidad financiera del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES, luego no es de recibo el argumento correspondiente a que la
rentabilidad generada en la cuenta de ahorro individual se debe a la buena ejecucion
y funcion de la administradora, pues precisamente bajo el principio de la
transparencia se impone a la administradora, a través del promotor de servicios 0
asesor comercial, dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
gue la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud
las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios,
circunstancia que aqui no ocurrio.

Ahora, en lo que respecta a la inconformidad por la condena en costas, invocada
por COLPENSIONES, debe indicarse sin mayores argumentaciones que segun lo
prevé el articulo 365 del C.G.P., en los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia, la condena se impondra a la parte vencida en el
proceso, por lo cual no es posible exonerarlo de dicha condena. Si bien la
demandada ha podido allanarse a las pretensiones de la demanda, lo cierto es que
finco su oposicién en ellas, de donde resulta valido imponer la condena impuesta.

En consecuencia, dado que era procedente la declaratoria de ineficacia del traslado,
se confirmara la sentencia apelada. Costas a cargo de la parte que le resulta
desfavorable el recurso (art. 365-1 C. G. del P.) COLPENSIONES Y PORVENIR.
En consecuencia, fijese como agencias en derecho el equivalente a 1/2 salario
minimo legal mensual a cada una de las apelantes y a favor de la parte actora, suma
gue deberé ser liquidada por el funcionario de primer grado, conforme lo sefala el
articulo 366 del CG de P.

3.5.- GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

El grado jurisdiccional de consulta queda agotado con el estudio de los temas
realizados.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha, Sala
de Decision Civil Familia Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha tres (03) de marzo de dos mil
veintitrés (2023), proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Riohacha, La Guajira, en el proceso ordinario laboral adelantado por NANCY
ELENA RODRIGUEZ RIVADENEIRA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y Ila SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.y la LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL
Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP,
de conformidad con la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia a COLPENSIONES Y
PORVENIR S.A. y a favor de la parte demandante, ante el resultado del recurso
interpuesto. Como agencias en derecho se fija el equivalente a ¥ salario minimo
legal mensual a cada una de ellas, el cual debera ser liquidado por el funcionario
de primer grado, conforme lo sefiala el articulo 366 del CG de P.

TERCERO: Una vez en firme la presente sentencia, por Secretaria, devuélvase el
proceso al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

HENRY DE JESUS CALDERON RAUDALES

Magistrado Ponente

PAULINA LEONOR CABELLO CAMPO
Magistrada

LUIS ROBERTO ORTIZ ARCINIEGAS
Magistrado
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